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บทคัดย่อ

การระบาดใหญ่ของโรค COVID-19 ที่มีความรุนแรงอย่างต่อเนื่องและมีรายงานผู้ติดเชื้อ 

และผู้เสียชีวิตจ�ำนวนมาก เป็นปรากฏการณ์ที่ส่งผลกระทบในเชิงลบและเพิ่มความเสี่ยงต่อการ

ธ�ำรงไว้ซึ่งมาตรฐานการครองชีพที่เพียงพออันเป็นสิทธิมนุษยชนข้ันพื้นฐานของบุคคล และ

ท�ำให้บุคคลบางกลุ่มจ�ำเป็นต้องย้ายถิ่นจากรัฐต้นทางเพ่ือแสวงหาที่ล้ีภัยในรัฐอื่นที่น่าจะให้ความ

คุ้มครองในเรื่องนี้ได้มีประสิทธิภาพมากกว่าเนื่องจากไม่อาจขอรับความคุ้มครองจากรัฐต้นทาง

ให้พ้นจากผลกระทบในเรื่องนี้ได้ อย่างไรก็ดี เง่ือนไขหนึ่งในการพิจารณารับรองสถานภาพ 

ผูล้ีภั้ยคือการพจิารณาว่าบุคคลทีย่ืน่เรือ่งนัน้ได้รบัผลกระทบจากการระบาดใหญ่ในลกัษณะทีเ่ข้าข่าย  

“ถูกประหตัประหาร” ในรฐัต้นทางหรือไม่ ซ่ึงทีผ่่านมาพบว่าเง่ือนไขนีม้กัได้รับการตีความให้หมาย

*  บทความวิจัยนี้ สรุปจากโครงการวิจัยเรื่อง “การตีความเงื่อนไข “การถูกประหัตประหาร” ให้รวมถึง ผลกระทบจาก

การระบาดใหญ่ในการพจิารณาสถานภาพผูล้ีภั้ย” โดยได้รบัทนุสนบัสนนุโครงการวิจยัจากคณะนติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั 

ปีงบประมาณ 2564
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ถึงการละเมิดสิทธิทางพลเรือนของบุคคล จนอาจท�ำให้ผลกระทบจากการระบาดใหญ่ไม่เข้าข่าย

เงือ่นไขนี ้ดงันัน้ บทความวจิยัฉบับนีจ้งึมุ่งวเิคราะห์การตีความเงือ่นไขดังกล่าวโดยค�ำนงึถงึหลกัการ

ทั่วไปในการตีความสนธิสัญญาว่าน่าจะสามารถตีความให้รวมถึงผลกระทบจากการระบาดใหญ่ได้ 

โดยค�ำนึงถึงข้อท้าทายในทางปฏิบัติด้วย

ค�ำส�ำคัญ: ผู้ลี้ภัย, การถูกประหัตประหาร, สิทธิมนุษยชน, การตีความสนธิสัญญา

Abstract

The COVID-19 pandemic is an unprecedented global phenomenon, which 

causes widespread infections and deaths. Its extended surge of severity continues 

to have negative impact on the maintenance of the adequate standard of living, 

which is a fundamental human right. As a result, some people, whose countries of 

origin are unable or unwilling to provide protection against the COVID-19, decide 

to seek asylum in other countries believed to provide more effective protection.  

Nevertheless, one of the key conditions to determine the refugee status of  

applicants is the proof of, or the risk of, “being persecuted” in the country of origin.  

As this condition has typically been associated with the violations of civil rights, 

the effects caused by the pandemic may fall outside the scope of this condition. 

Therefore, this research article aims to analyze the interpretation of the condition 

“being persecuted”, utilizing the general rule of treaty interpretation, to potentially 

include the effects caused by the pandemic, while acknowledging certain practical 

challenges.
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1.  ความน�ำ

ตั้งแต่พบการระบาดใหญ่ของโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 (โรค COVID-19) เป็น 

ครั้งแรกของโลกเมื่อปลาย ค.ศ. 2019 และองค์การอนามัยโลกได้ประกาศให้การระบาดใหญ่นี้เป็น

ภาวะฉุกเฉินทางสาธารณสุขระหว่างประเทศ (Public Health Emergency of International 

Concern – PHEIC)1 นั้น อาจกล่าวได้ว่าบุคคลทุกคนล้วนได้รับผลกระทบจากการระบาดใหญ่ 

ครัง้นีด้้วยกนัท้ังสิน้ การท่ีการระบาดใหญ่ของโรค COVID-19 ยงัคงมคีวามรุนแรงอย่างต่อเนือ่งและ

มีรายงานผู้ติดเชื้อและผู้เสียชีวิตจ�ำนวนมากย่อมส่งผลกระทบในเชิงลบและเพ่ิมความเสี่ยงต่อการ

มีชีวิตอยู่และการธ�ำรงไว้ซ่ึงมาตรฐานการครองชีพที่เพียงพออันเป็นสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานของ

บุคคลจ�ำนวนมาก2 โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกลุ่มบุคคลที่มีข้อจ�ำกัดในการเข้าถึงบริการสาธารณสุขที่

เกี่ยวข้องกับการป้องกันหรือรักษาโรค COVID-19 ของรัฐตน3

ความสามารถของแต่ละบุคคลในการเข้าถึงบริการสาธารณสุขของรัฐโดยทั่วไปมักขึ้นอยู่

กับสัญชาติและสถานะพ�ำนักอาศัยของบุคคล โดยบุคคลท่ีถือสัญชาติหรือมีสถานะพ�ำนักอาศัยใน

รัฐที่มีการบริหารจัดการที่มีประสิทธิภาพ เช่น มีการให้บริการฉีดวัคซีนป้องกันโรค COVID-19 ที่

กระจายอย่างทั่วถึงและไม่เลือกปฏิบัติ มีการตรวจหาเชื้ออย่างเป็นระบบโดยไม่สร้างภาระด้าน 

ค่าใช้จ่าย หรอืมรีะบบการเข้าถงึการรักษาพยาบาลท่ีรวดเร็ว กอ็าจมคีวามเส่ียงท่ีจะได้รับผลกระทบ

จากโรค COVID-19 น้อยกว่าบุคคลในกลุ่มอื่น เช่น บุคคลที่เป็นคนไร้สัญชาติ ถือสัญชาติอื่น หรือมี

สถานะเป็นบคุคลเข้าเมอืงท่ีผดิกฎหมายของรฐันัน้ หรอืเมือ่เทยีบกบับคุคลทีถ่อืสญัชาตหิรอืมสีถานะ

พ�ำนักอาศัยในรัฐอื่นท่ีมีการบริหารจัดการที่ด้อยประสิทธิภาพกว่า ดังนั้น เมื่อผลกระทบจากการ

ระบาดใหญ่อาจส่งผลถึงขั้นท�ำให้บุคคลเสียชีวิตหรือเจ็บป่วยในระยะยาว จึงอาจเป็นปัจจัยท�ำให้

บคุคลทีม่ข้ีอจ�ำกดัในการขอรับความคุ้มครองจากรฐัตนเพือ่เข้าถงึบรกิารสาธารณสขุทีเ่กีย่วข้องกบั

การป้องกนัหรอืรกัษาโรค COVID-19 ตัดสนิใจย้ายถ่ินจากรัฐต้นทางเพ่ือแสวงหาท่ีล้ีภยัในรัฐท่ีน่าจะ

ให้ความคุ้มครองในเรื่องนี้ได้มีประสิทธิภาพมากกว่า อย่างไรก็ดี ในการพิจารณารับรองสถานภาพ

ผู้ลี้ภัยนั้น บุคคลที่ยื่นเรื่องขอลี้ภัยจะต้องพิสูจน์ต่อเจ้าหน้าที่พิจารณาเรื่องว่าพฤติการณ์ของตนนั้น

1  World Health Organization (WHO), COVID-19 Public Health Emergency of International Concern 

(PHEIC) Global Research and Innovation Forum [online] Available from: https://www.who.int/publications/m/

item/covid-19-public-health-emergency-of-international-concern-(pheic)-global-research-and-innovation-forum 

[1 July 2021]
2  Asbjorn Eide, “Adequate Standard of Living,” in International Human Rights Law, eds. Daniel 

Moeckli, Sangeeta Shah and Sandesh Sivakumaran (Oxford University Press, 2018), p. 196.
3  Ibid, p. 197.



Chulalongkorn Law Journal	 Vol. 39 Issue 3 : November 2021

186

เป็นไปตามเงือ่นไขของค�ำนยิาม “ผูล้ีภ้ยั”4 ซึง่รวมถงึการพสูิจน์ว่าตนได้รบัผลกระทบจากการระบาด

ใหญ่ในลักษณะที่เข้าข่ายเป็น “การถูกประหัตประหาร” (Being Persecuted) ในรัฐต้นทาง ดัง

นั้น ในบริบทน้ี จึงมีประเด็นพิจารณาว่า การให้เหตุผลว่าตนได้รับผลกระทบจากการระบาดใหญ่

และหากยังอาศัยอยู่ในรัฐต้นทางต่อไปนั้น ตนจะไม่สามารถเข้าถึงบริการสาธารณสุขได้และท�ำให้

ตนมคีวามเสีย่งทีจ่ะเสยีชวีติจากโรค COVID-19 จะเป็นเหตุผลท่ีรับฟังได้หรือไม่ และสอดคล้องกับ 

ค�ำนิยาม “ผู้ลี้ภัย” โดยเฉพาะอย่างยิ่งเงื่อนไข “การถูกประหัตประหาร” หรือไม่

1.1  ข้อมูลพื้นฐานและปัญหาวิจัย

โดยหลกัแล้ว ในการพจิารณาสถานภาพผู้ล้ีภยั (Refugee Status Determination – RSD) 

ภายใต้กรอบอนุสัญญาว่าด้วยสถานภาพผู้ลี้ภัย ค.ศ. 1951 (อนุสัญญา 1951) นั้น จะต้องพิจารณา

จากค�ำนิยาม “ผู้ลี้ภัย” ที่อนุสัญญา 1951 ก�ำหนด ซึ่งข้อ 1(A)(2) ของอนุสัญญา 1951 บัญญัติใน

เรื่องนี้ไว้ว่า

“เพื่อความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญานี้ ค�ำว่า “ผู้ลี้ภัย” จะใช้กับบุคคลที่: 

ด้วยผลจากเหตุการณ์ก่อนวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1951 และด้วยความหวาดกลัวซ่ึงมี 

มูลเหตุอันจะกล่าวอ้างได้ว่าจะถูกประหัตประหารด้วยสาเหตุทางเชื้อชาติ ศาสนา สัญชาติ สมาชิก

ภาพในกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งทางสังคม หรือความคิดเห็นทางการเมือง บุคคลนั้นอยู่นอกอาณาเขตของ

รัฐแห่งสัญชาติตน และไม่สามารถหรือไม่สมัครใจที่จะขอรับความคุ้มครองจากรัฐนั้นเพราะความ

หวาดกลัวดังกล่าว หรือบุคคลที่เป็นคนไร้สัญชาติและอยู่นอกอาณาเขตรัฐที่ตนพ�ำนักอาศัยประจ�ำ

อันเป็นผลมาจากเหตุการณ์เช่นว่า ไม่สามารถหรือไม่สมัครใจที่จะเดินทางกลับไปยังรัฐนั้นเพราะ

ความหวาดกลัวดังกล่าว”5

4  United Nations High Commissioner for Refugees (UNHCR), Handbook and Guidelines on Procedures 

and Criteria for Determining Refugee Status under the 1951 Convention and the 1967 Protocol Relating 

to the Status of Refugees, February 2019, HCR/1P/4/ENG/REV. 4, p. 18.
5  United Nations General Assembly, Convention Relating to the Status of Refugees, UNTS Vol. 

189, 1951, p. 137. (Refugee Convention), Art. 1(A)(2).

“As a result of events occurring before 1 January 1951 and owing to well-founded fear of being 

persecuted for reasons of race, religion, nationality, membership of a particular social group or political opinion, 

is outside the country of his nationality and is unable or, owing to such fear, is unwilling to avail himself of 

the protection of that country; or who, not having a nationality and being outside the country of his former 

habitual residence as a result of such events, is unable or, owing to such fear, is unwilling to return to it. In 

the case of a person who has more than one nationality, the term “the country of his nationality” shall 

mean each of the countries of which he is a national, and a person shall not be deemed to be lacking the 
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เนื่องจากอนุสัญญา 1951 ได้ถูกร่างขึ้นเพ่ือสนองตอบต่อผลกระทบที่เกิดขึ้นภายหลัง

เหตุการณ์สงครามโลกครั้งที่สอง ที่ภัยจากสงครามท�ำให้ประชากรยุโรปจ�ำนวนมากต้องหลบหนี 

ออกจากถิ่นเดิมของตนและกระจัดกระจายอยู่ทั่วภูมิภาคยุโรป6 การก�ำหนดนิยามค�ำว่า “ผู้ลี้ภัย”  

ภายใต้อนุสัญญา 1951 จึงสะท้อนบริบททางการเมืองและสังคมระหว่างประเทศในขณะนั้น  

ด้วยการก�ำหนดเงือ่นไขด้านเวลาและด้านภมิูศาสตร์ไว้ในค�ำนยิาม กล่าวคอื ก�ำหนดว่าขอบเขตการ

บังคับใช้อนุสัญญาจะต้องเป็นเหตุการณ์ก่อนวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1951 ที่เกิดขึ้นในยุโรปเท่านั้น7 

อย่างไรก็ดี ในเวลาต่อมา เมื่อพบว่าเงื่อนไขดังกล่าวกลายเป็นข้อจ�ำกัดในการที่จะน�ำอนุสัญญา 

1951 ไปปรับใช้กับเหตุการณ์อื่น ๆ ที่เกิดขึ้นภายหลังวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1951 และที่เกิดขึ้น

นอกภูมิภาคยุโรป สหประชาชาติจึงได้ด�ำเนินการออกพิธีสารว่าด้วยสถานภาพผู้ลี้ภัย ค.ศ. 1967 

(พธิสีาร 1967) เพือ่ขจดัเงือ่นไขดงักล่าวออกไป ซึง่ข้อ 1(2) ของพธิสีาร 1967 บญัญตัใินเรือ่งนีไ้ว้ว่า

“เพื่อวัตถุประสงค์ของพิธีสารฉบับนี้ ค�ำว่า ผู้ล้ีภัย หมายถึง บุคคลภายใต้ค�ำนิยาม 

ตามข้อ 1 แห่งอนุสัญญา 1951 ประหนึ่งว่าถ้อยค�ำ “ด้วยผลจากเหตุการณ์ก่อนวันที่ 1 มกราคม 

ค.ศ. 1951” และถ้อยค�ำ “ผลจากเหตุการณ์ดังกล่าว” แห่งข้อ 1(A)(2) ได้ถูกตัดออกไป ยกเว้น 

การปรับใช้ตามวรรคสามของข้อนี้”8

เมื่อพิจารณาจากค�ำนิยามภายใต้อนุสัญญา 1951 ประกอบพิธีสาร 1967 ข้างต้น ท�ำให้

ขอบเขตการบังคับใช้อนุสัญญา 1951 ได้รับการขยายให้ครอบคลุมเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนภายหลัง 

วันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1951 และเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นนอกภูมิภาคยุโรป และสามารถสรุปเงื่อนไข 

ในการพิจารณาสถานภาพผู้ลี้ภัยได้ ดังนี้

(1)  ต้องอยูน่อกอาณาเขตของรฐัต้นทาง ไม่ว่าจะเป็นรัฐแห่งสัญชาติหรือรัฐทีพ่�ำนกัอาศัย

ประจ�ำ

protection of the country of his nationality if, without any valid reason based on well-founded fear, he has 

not availed himself of the protection of one of the countries of which he is a national.”
6  Marjoleine Zieck, “The European Refugee Crisis from a Vantage Point of View,” in Netherlands 

Journal of Legal Philosophy (2016), p. 45.
7  Supra Note 5, Refugee Convention, Art. 1(B)(1)(a).
8  United Nations General Assembly, Protocol Relating to the Status of Refugees, UNTS Vol. 606, 

1967, p. 267 (Refugee Protocol), Art. 1(2).

“2. For the purpose of the present Protocol, the term “refugee” shall, except as regards the 

application of paragraph 3 of this article, mean any person within the definition of article I of the Convention 

as if the words “As a result of events occurring before 1 January 1951 and...” and the words “...as a result of 

such events”, in article 1 A (2) were omitted.”
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(2)  ต้องมีความหวาดกลัวอันมีมูลเหตุที่จะกล่าวอ้างได้

(3)  ต้องพิสูจน์ถึงการถูกประหัตประหาร

(4)  ต้องมส่ีวนเกีย่วข้องกบัสาเหตทุางเชือ้ชาต ิศาสนา สญัชาติ สมาชกิภาพในกลุม่ใดกลุม่

หนึ่งทางสังคม หรือความคิดเห็นทางการเมือง

(5)  รฐัแห่งสัญชาตหิรอืรฐัท่ีพ�ำนกัอาศัยประจ�ำล้มเหลวทีจ่ะให้ความคุ้มครองแก่บคุคลนัน้

จากเงื่อนไขข้างต้นจะเห็นได้ว่า “การถูกประหัตประหาร” เป็นหนึ่งในเง่ือนไขของการ

พิจารณาสถานภาพผู้ลี้ภัย9 อย่างไรก็ดี อนุสัญญา 1951 มิได้ให้ค�ำจ�ำกัดความหรือค�ำอธิบาย 

เพิ่มเติมเพื่อช่วยในการพิจารณาเงื่อนไขนี้แต่อย่างใด เนื่องจากในระหว่างการร่างอนุสัญญานั้น  

ผู้ร่างอนุสัญญา 1951 (ผู้ร่างฯ) ไม่อาจหาข้อสรุปเกี่ยวกับค�ำจ�ำกัดความหรือค�ำอธิบายที่ได้รับการ

ยอมรบัเป็นการทัว่ไปได้10 เพราะต่างเหน็ตรงกันว่าการคาดการณ์หรอืการสรปุล่วงหน้าเพือ่ก�ำหนด

ให้ชัดเจนว่าการกระท�ำที่ส่งผลร้ายต่อบุคคลในลักษณะใดบ้างที่อาจเข้าข่ายเป็นการถูกประหัต

ประหารจนท�ำให้บุคคลต้องขอรับความคุ้มครองในทางระหว่างประเทศได้นั้น เป็นสิ่งที่แทบจะ

เป็นไปไม่ได้เลยในทางปฏิบัติ11 นอกจากนี้ การไม่ระบุค�ำจ�ำกัดความหรือค�ำอธิบายของเงื่อนไขนี้  

ยงัสอดคล้องกบัแนวทางการตคีวามแบบยดืหยุน่และสอดคล้องกบัถ้อยค�ำในอารมัภบทของพธิสีาร 

1967 ที่ได้ระบุว่าให้ค�ำนึงถึงสถานการณ์ใหม่ด้านผู้ลี้ภัย (“new refugee situations”) ท่ีอาจ 

เกิดขึ้นภายหลังและอาจอยู่ภายนอกขอบเขตการบังคับใช้ของอนุสัญญา 1951 อีกด้วย12

อย่างไรกด็ ีจากการศกึษาพบว่าในระยะเวลาทีผ่่านมาองค์การระหว่างประเทศและศาลใน

ต่างประเทศบางแห่งมแีนวปฏบัิตท่ีิตีความเงือ่นไข “การถกูประหตัประหาร” ให้หมายถงึผลกระทบ

ต่อสทิธทิางพลเรอืนของบุคคล ตวัอย่างทีเ่หน็ได้ชดัในกรณอีงค์การระหว่างประเทศ คอื หลกัเกณฑ์

ของสหภาพยุโรป ซึ่งรัฐสมาชิกทั้ง 27 รัฐต่างเป็นภาคีทั้งอนุสัญญา 1951 และพิธีสาร 1967 ได้

ออก EU Council Directive 2011/95EU “Qualification Directive” ขึ้นเพื่อเป็นแนวทางให้แก่ 

รัฐสมาชิกในการพิจารณาเรื่องนี้ โดยข้อ 9(2) ระบุตัวอย่างการกระท�ำที่ถือว่าเป็น “การถูกประหัต

9  James C. Hathaway and Michelle Foster, The Law of Refugee Status, (Cambridge University Press, 

2018), p. 182.
10  Supra Note 4, UNHCR Handbook, p. 51.
11  Atle Grahl-Madsen, The Status of Refugees in International Law, (Vol I Sijthoff, 1966), p. 193.
12  Supra Note 8, Refugee Protocol, Preamble.

“Considering that new refugee situations have arisen since the Convention was adopted and 

that the refugees concerned may therefore not fall within the scope of the Convention”
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ประหาร” ในลกัษณะทีค่รอบคลมุเพยีงสทิธทิางพลเรือนทีไ่ม่อาจถกูรอนสิทธไิด้ (Non-derogable 

Civil Rights) เท่านั้น เช่น 1) การกระท�ำรุนแรงต่อร่างกายหรือจิตใจซึ่งรวมถึงความรุนแรงทางเพศ  

2) มาตรการทางกฎหมาย มาตรการทางปกครอง มาตรการทางต�ำรวจ และ/หรือ มาตรการ 

เกีย่วกบัการศาล ทีม่ลีกัษณะเลอืกปฏบิตัหิรือทีบ่งัคบัใช้อย่างเลือกปฏบิติั 3) การลงโทษในลักษณะ

ที่ไม่ได้สัดส่วนหรือเป็นการเลือกปฏิบัติ 4) การปฏิเสธการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมในลักษณะที่ 

ไม่ได้สัดส่วนหรือเป็นการเลือกปฏิบัติ และ 5) การลงโทษอันเป็นผลมาจากการปฏิเสธไม่เข้าท�ำ

หน้าทีท่างการทหารในสถานการณ์ความขดัแย้ง13 นอกจากนี ้แนวค�ำพพิากษาของศาลต่างประเทศ 

พบว่ามีการให้น�้ำหนักการตีความเงื่อนไขนี้ให้ข้ึนอยู่กับภยันตรายท่ีเกิดข้ึนแก่ชีวิตและร่างกายของ

บุคคล เช่น ศาลสหรัฐอเมริกาได้ตัดสินในแนวทางที่ว่า “การถูกประหัตประหาร” จะต้องเป็นการ

กระท�ำที่โหดร้ายต่อร่างกาย (Cruelty)14 มีลักษณะที่รุนแรงสุดขีด (Extreme)15 และสามารถเป็น

อนัตรายต่อชวีติได้ (Lethal)16 และในเรือ่งเดยีวกนันีศ้าลเยอรมนัได้ตัดสินในแนวทางทีว่่า “การถกู

ประหตัประหาร” จะต้องเป็นการกระท�ำท่ีมกีารละเมดิสทิธมินษุยชนอย่างรนุแรง (Severe)17 ดงันัน้  

เมื่อพิจารณาจากแนวปฏิบัติท่ีตีความในลักษณะนี้ อาจส่งผลท�ำให้ผลกระทบจากการระบาดใหญ่

ไม่เข้าข่ายเงื่อนไข “การถูกประหัตประหาร” ในการพิจารณาสถานภาพผู้ลี้ภัย

1.2  ระเบียบวิธีวิจัย

ด้วยเหตุที่กล่าวข้างต้น ผู้วิจัยจึงได้จัดท�ำบทความวิจัยนี้ โดยมีจุดมุ่งหมายเพื่อศึกษา

วเิคราะห์การตคีวามเงือ่นไข “การถูกประหัตประหาร” ในการพิจารณาสถานภาพผูล้ีภ้ยั ว่าสามารถ

ตคีวามให้รวมไปถงึผลกระทบจากการระบาดใหญ่ได้หรือไม่ โดยมสีมมติฐานว่า การตีความเง่ือนไข 

“การถูกประหัตประหาร” ตามหลักการทั่วไปในการตีความสนธิสัญญาท่ีปรากฏในอนุสัญญา 

กรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 (อนุสัญญา VCLT) ซึ่งรวมการค�ำนึงถึง

13  European Union (EU), Council of the European Union, Directive 2011/95/EU of the European 

Parliament and of the Council of 13 December 2011 on standards for the qualification of third-country 

nationals or stateless persons as beneficiaries of international protection, for a uniform status for refugees 

or for persons eligible for subsidiary protection, and for the content of the protection granted (recast), 

2011, OJ L. 337/9-337/26; 20.12.2011, 2011/95/EU, Art.9(2).
14  Sirbu v. Holder, 718 F.3d 655 (USCA, 7th Cir., 2013).
15  Ghali v. Immigration and Naturalization Service, 2000 U.S. App LEXIS 19156 (USCA, 9th Cir., 2000).
16  Wackowski v. Immigration and Naturalization Service, 1999 U.S. App LEXIS 26590 (USCA, 7th Cir., 

1999).
17  BVerwG (Federal Administrative Court of Germany), Decision of 9 December 2010 - 10 C 19.09 - 

para. 16.
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วัตถุประสงค์และความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญา 1951 ด้วย จะสามารถตีความให้รวมไปถึง 

ผลกระทบต่อสิทธิมนุษยชนในด้านอื่น ๆ ซึ่งรวมถึงผลกระทบต่อสิทธิมนุษยชนอันเนื่องมาจาก 

การระบาดใหญ่ได้ 

บทความวิจยันีใ้ช้วธิวีจิยัเชงิเอกสาร (Documentary Research) โดยศกึษาจากตัวบทของ

ตราสารระหว่างประเทศทีเ่ก่ียวข้อง ต�ำรา หนงัสอื บทความ หลกัการชีแ้นะ ตลอดจนความเหน็ของ

องค์การระหว่างประเทศ ความเหน็ของนกัวชิาการ และแนวค�ำพิพากษาหรือค�ำวนิจิฉยัของศาลใน

ต่างประเทศ โดยจ�ำกดัขอบเขตการวิจัยเฉพาะประเด็นการตีความเง่ือนไข “การถกูประหตัประหาร” 

ซึ่งเป็นหนึ่งในเงื่อนไขการพิจารณาสถานภาพผู้ลี้ภัย 

2.	 หลักการทั่วไปในการตีความสนธิสัญญาเพื่อตีความเงื่อนไข “การถูกประหัต

ประหาร” 

ด้วยเหตทีุผู่ร่้างฯ ไม่ได้ระบุค�ำจ�ำกดัความหรอืค�ำอธบิายของเง่ือนไข “การถกูประหตัประหาร” 

ไว้ในตัวบทของอนุสัญญา 1951 การศึกษาวิเคราะห์การตีความเงื่อนไข “การถูกประหัตประหาร” 

จงึจ�ำเป็นจะต้องพจิารณาจากหลกัการทัว่ไปในการตีความสนธสัิญญา ซ่ึงปรากฏในข้อบทที ่31-33 

ของอนุสัญญา VCLT เป็นส�ำคัญ โดยแม้ว่าอนุสัญญา VCLT ได้มีผลใช้บังคับในปี ค.ศ. 1969 ซึ่งเป็น

ช่วงเวลาภายหลงัทีอ่นสุญัญา 1951 มผีลใช้บงัคบั แต่เนือ้หาสาระบางประการ โดยเฉพาะอย่างยิง่ที่

เก่ียวกับหลักการทัว่ไปในการตคีวามสนธสิญัญา เป็นหลกัการทีไ่ด้รบัการยอมรบัว่าเป็นการสะท้อน

กฎหมายจารตีประเพณีระหว่างประเทศท่ีมอียูแ่ล้ว และเพยีงแต่เป็นการน�ำกฎหมายจารตีประเพณี

มาท�ำให้เป็นลายลกัษณ์อกัษรเท่านัน้18 ด้วยเหตนุี ้หลกัการทัว่ไปในการตคีวามสนธสิญัญาทีป่รากฏ

ในอนุสัญญา VCLT จึงสามารถน�ำมาปรับใช้ในการตีความอนุสัญญา 1951 ได้

ข้อ 31 ของอนุสัญญา VCLT ระบุหลักการพื้นฐานเกี่ยวกับการตีความสนธิสัญญา ดังนี้19 

(1)  ต้องกระท�ำโดยสุจริต (Good Faith) 

(2)  สอดคล้องกับความหมายปกติธรรมดา (Ordinary Meaning)

(3)  ค�ำนึงถึงบริบทของสนธิสัญญา (Context)

18  Sarvin, Full Federal Court of Australia (FFC), 2000, pp. 187-188.
19  United Nations, Vienna Convention on the Law of Treaties, UNTS Vol. 1155, 1969, p. 331 (VCLT), 

Art. 31.
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(4)  ค�ำนึงถึงวัตถุประสงค์และความมุ่งประสงค์ของสนธิสัญญา (Object and Purpose)

โดยในการตีความสนธิสัญญานั้น คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้อธิบาย

ว่าผู้ตีความต้องปรับใช้หลักการทั้ง 4 ประการนี้ในลักษณะท่ีเป็นหน่ึงเดียว (Single Combined 

Operation)20 เนื่องจากอนุสัญญา VCLT ใช้ค�ำว่า General Rule (ไม่เติม “s”) of Interpretation 

ส�ำหรับหลักการท้ังหมดท่ีปรากฏในข้อ 31 อันเป็นการสะท้อนถึงเจตนารมณ์ที่มุ่งให้การตีความ 

สนธิสัญญาต้องกระท�ำอย่างบูรณาการในทุกหลักการ21

ในกรณีที่เมื่อตีความโดยปรับใช้หลักการพื้นฐานในข้อ 31 แล้วยังพบว่าผลการตีความ

มีความเคลือบคลุมหรือคลุมเครือ หรือมีความเหลวไหลหรือไม่สมเหตุสมผลอย่างชัดแจ้ง ข้อ 32  

ของอนุสัญญา VCLT ได้กล่าวถึงวิธีการเสริมต่าง ๆ เพ่ือน�ำมาช่วยตีความสนธิสัญญาได้  

(Supplementary Means of Interpretation) โดยวิธีการเสริมอาจกระท�ำได้โดยการศึกษางาน

เตรียมร่าง (Preparatory Work / Travaux Preparatoire) เช่น ร่างสนธิสัญญา เอกสารประกอบ

การประชุม บันทึกการประชุม ถ้อยแถลงของผู้เข้าร่วมประชุม ตลอดจนพิจารณาจากพฤติการณ์

หรอืสภาวะแวดล้อมในขณะทีม่กีารท�ำสนธสิญัญา เช่น มูลเหตุและความเป็นมาในการท�ำสนธิสัญญา 

บรรยากาศทางการเมือง และธรรมเนียมปฏิบัติระหว่างรัฐภาคี22 

นอกจากนี้ เนื่องจากอนุสัญญา 1951 เป็นสนธิสัญญาที่ได้รับรองความถูกต้องแท้จริงเป็น 

2 ภาษา คอื ภาษาองักฤษและภาษาฝรัง่เศส โดยไม่ปรากฏว่าได้มกีารระบใุห้ภาษาใดมอี�ำนาจบงัคบั

มากกว่าในกรณีที่ตัวบทมีความหมายแตกต่างกัน ข้อ 33 ของอนุสัญญา VCLT ให้ถือว่าตัวบทของ

แต่ละภาษานัน้ย่อมมอี�ำนาจบังคบัเสมอกนั และให้รฐัภาคยีอมรบัความหลากหลายของความหมาย

หากไม่สามารถตีความตัวบททั้ง 2 ภาษาให้เป็นอย่างเดียวกันได้23 

3.	 ข้อสนับสนุนการตีความเงื่อนไข “การถูกประหัตประหาร” ให้รวมถึงผลกระทบ

จากการระบาดใหญ่

ในการศึกษาวิเคราะห์เพื่อตีความเง่ือนไข “การถูกประหัตประหาร” จะต้องยอมรับใน 

ขัน้ต้นเสยีก่อนว่าอนสุญัญา 1951 เป็นอนสุญัญาทีม่เีนือ้หาเกีย่วข้องกบัการคุม้ครองสิทธมินษุยชน

20  Anthony Aust, Modern Treaty Law and Practice, (Cambridge University Press, 2013), p. 234.
21  International Law Commission (ILC), Draft Articles on the Law of Treaties with Commentaries, 

Yearbook of International Law Commission, 1966 Vol. II 187 (Draft Articles Treaties), p. 219.
22  Supra Note 19, VCLT, Art. 32.
23  Ibid, VCLT, Art. 33.
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ของบุคคลที่ขอรับความคุ้มครองในทางระหว่างประเทศ (International Protection) ทั้งบุคคลที่

ได้รับการรับรองสถานภาพแล้ว คือ “ผู้ลี้ภัย” และบุคคลที่อยู่ในระหว่างการพิจารณาสถานภาพ 

หลังจากที่ได้ยื่นเรื่องมาแล้ว คือ “ผู้แสวงหาที่ลี้ภัย” โดยเนื้อหาแห่งสิทธิมนุษยชนนั้นมีวิวัฒนาการ

ตามกาลเวลา ตลอดจนพฤตกิารณ์และบรบิทสงัคมทีเ่ปลีย่นแปลงไป24 ดงันัน้ ในการตคีวามเง่ือนไข 

“การถูกประหัตประหาร” จึงควรค�ำนึงถึงมิติด้านสิทธิมนุษยชนในบริบทของพฤติการณ์ที่ตีความ

ด้วย โดยในบริบทของการศึกษาวิจัยนี้ เนื่องจากการระบาดใหญ่เป็นพฤติการณ์ที่สามารถส่ง 

ผลกระทบต่อความสามารถในการอุปโภคสิทธิมนุษยชนของบุคคลได้ในหลายมิติ ไม่ว่าจะเป็นสิทธิ

ทางพลเรือนและการเมือง และสิทธิทางเศรษฐกิจและสังคม25 การตีความเงื่อนไข “การถูกประหัต

ประหาร” จึงควรให้รวมไปถึงผลกระทบจากการระบาดใหญ่ได้ด้วย ทั้งนี้ จากการศึกษาพบว่า เมื่อ

พิจารณาจากหลักการทั่วไปในการตีความสนธิสัญญาของอนุสัญญา VCLT สามารถมีข้อสนับสนุน

แนวทางดังกล่าว โดยผู้วิจัยจะแบ่งอธิบาย ดังนี้

3.1  สอดคล้องกับหลักการตีความที่ต้องกระท�ำโดยสุจริต

การตีความสนธิสัญญาที่ต้องกระท�ำโดยสุจริตนั้น มีวัตถุประสงค์เพื่อวางกรอบให้ผู้ตีความ

ต้องด�ำเนินการตีความโดยค�ำนึงถึงทั้งเจตนารมณ์และตัวบทของสนธิสัญญาควบคู่กัน26 และถ้า

ผลของการตีความมีลักษณะที่ขัดหรือแย้งต่อเจตนารมณ์และตัวบท ตลอดจนไม่สอดคล้องกับ

วัตถปุระสงค์และความมุง่ประสงค์ของสนธสิญัญาแล้ว กไ็ม่อาจถอืว่าการตคีวามนัน้เป็นการตคีวาม

ที่ได้กระท�ำโดยสุจริต ดังนั้น เพื่อให้การตีความอนุสัญญา 1951 เป็นไปในลักษณะที่ได้กระท�ำโดย

สุจริต ผู้ตีความควรด�ำเนินการโดยค�ำนึงถึงข้อพิจารณา 3 ประการ กล่าวคือ 

ประการแรก การตีความควรส่งเสริมประสิทธิภาพในการบังคับใช้อนุสัญญา 1951 ซ่ึง 

ข้อพิจารณานี้สอดคล้องกับความเห็นของศาสตราจารย์ Hersch Lauterpacht ผู้ได้รับการยอมรับ

นับถือว่าเป็นผู้ทรงคุณวุฒิด้านกฎหมายระหว่างประเทศระดับโลก27 และความเห็นของคณะ

กรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศที่อธิบายไว้ว่าหากตัวบทของสนธิสัญญาสามารถตีความได้

24  Council of Europe, The Evolution of Human Rights [online] Available from : https://www.coe.

int/en/web/compass/the-evolution-of-human-rights [8 July 2021].
25  United Nations Office of the High Commissioner of Human Rights (OHCHR), COVID-19 Guidance 

[online] Available from: https://www.ohchr.org/Documents/Events/COVID-19_Guidance.pdf [9 July 2021].
26  Gerald Fitzmaurice, “Law and Procedure of the International Court of Justice: Treaty Interpretation 

and Certain Other Treaty Points,” in 28 British Yearbook of International Law 1 (1951), p. 2488.
27  Hersch Lauterpacht, The Development of International Law by the International Court (Grotius 

Classic Reprint Series), (Cambridge University Press, 1958), p. 203.
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มากกว่าหนึ่งแนวทาง ให้เลือกแนวทางการตีความที่ส่งผลให้มีการบังคับใช้สนธิสัญญานั้นอย่าง

เหมาะสม จึงจะสอดคล้องกับหลักการตีความท่ีต้องกระท�ำโดยสุจริต28 ดังนั้น เมื่อการตีความ

เงื่อนไข “การถูกประหัตประหาร” ให้รวมไปถึงผลกระทบจากการระบาดใหญ่ จะส่งผลให้บุคคล

มีโอกาสได้รับความคุ้มครองในทางระหว่างประเทศอันเป็นคุณต่อการพิจารณาสถานภาพผู้ล้ีภัย

ของผู้แสวงหาที่ลี้ภัยมากขึ้น จึงมีลักษณะที่ส่งเสริมประสิทธิภาพในการการบังคับใช้อนุสัญญาเพื่อ

คุ้มครองสิทธิมนุษยชน 

ประการท่ีสอง การตคีวามควรสะท้อนกับความเป็นจริงในสงัคมและบรบิททางกฎหมายใน

ขณะทีด่�ำเนนิการตคีวาม ซึง่ข้อพจิารณาน้ีสอดคล้องกบัค�ำพพิากษาศาลยตุธิรรมระหว่างประเทศใน

คด ีSouth West Africa ทีไ่ด้ยนืยนัว่า ตราสารระหว่างประเทศจะต้องได้รบัการตคีวามและปรบัใช้ 

ภายใต้กรอบทางกฎหมายท่ีบังคับใช้อยู่ในขณะที่ด�ำเนินการตีความ29 และสอดคล้องกับความเห็น

ของผู้พิพากษา Lord Bingham ที่อธิบายว่า อนุสัญญา 1951 เป็นตราสารที่มีลักษณะ “มีชีวิต”30 

โดยแม้ว่ามลูเหตใุนการเกิดข้ึนของอนสุญัญา 1951 จะยงัคงเดิม แต่การตีความและการปรับใช้ควร

ที่จะสามารถปรับเปลี่ยนไปตามกาลเวลาได้ มิฉะนั้นแล้วอนุสัญญา 1951 ก็จะกลายเป็นตราสารที่

ล้าสมยัไปในทีส่ดุ31 ดงันัน้ การตคีวามเงือ่นไข “การถกูประหตัประหาร” จงึควรตคีวามให้รวมไปถงึ 

ผลกระทบจากการระบาดใหญ่ เนือ่งจากเป็นเหตุการณ์ทีเ่กดิขึน้จรงิในปัจจบุนัและส่งผลกระทบต่อ

ความสามารถในการอุปโภคสิทธิมนุษยชนของบุคคลในขณะที่ด�ำเนินการตีความ 

ประการที่สาม การตีความสนธิสัญญาที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนจะต้อง

ด�ำเนินการในลักษณะที่ไม่ปฏิเสธการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน ซ่ึงข้อพิจารณานี้สอดคล้องกับ 

ค�ำพพิากษาศาลยติุธรรมระหว่างประเทศในคด ีGabčíkovo–Nagymaros ทีไ่ด้ยนืยนัว่า สนธสิญัญา

ใดที่มีผลกระทบต่อสิทธิมนุษยชนจะต้องได้รับการตีความและปรับใช้ในลักษณะที่ไม่กระทบและ 

ไม่เป็นการปฏิเสธการคุม้ครองสทิธมินษุยชนบนพืน้ฐานของความเข้าใจด้านสิทธมินษุยชนในขณะที่

28  Supra Note 21, Draft Articles Treaties, p. 219.
29  South-West Africa, Ethiopia v. South Africa, Second Phase, [1966] ICJ Rep 6, 18th July 1966, United 

Nations [UN]; International Court of Justice [ICJ], p. 31.

“An international instrument has to be interpreted and applied within the framework of the 

entire legal system prevailing at the time of the interpretation.”
30  R v. Secretary of State for the Home Department, Ex parte Adan, CO/872/98, United Kingdom: 

House of Lords (Judicial Committee), 2 April 1998.
31  Sepet (FC) and Another (FC) v. Secretary of State for the Home Department, [2003] UKHL 15, 

United Kingdom: House of Lords (Judicial Committee), 20 March 2003, p. 862.
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ด�ำเนินการตีความ32 ดังนั้น เนื่องจากอนุสัญญา 1951 เป็นสนธิสัญญาที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครอง

สิทธิมนุษยชน การตีความเงื่อนไข “การถูกประหัตประหาร” จึงจะต้องค�ำนึงถึงผลกระทบต่าง ๆ  

ที่อาจเกิดขึ้นต่อบุคคล และต้องตีความในลักษณะที่ไม่ปฏิเสธการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของ 

บุคคลนั้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อบุคคลนั้นได้รับผลกระทบจากการระบาดใหญ่ 

3.2  สอดคล้องกับหลักการตีความตามความหมายปกติธรรมดา

การตคีวามสนธสิญัญาตามความหมายปกติธรรมดา เป็นการตีความโดยอาศยัความหมาย

ที่โดยปกติธรรมดาแล้วจะใช้กับถ้อยค�ำนั้น ๆ อันมีฐานความคิดมาจากการยอมรับว่า ถ้อยค�ำท่ี 

ผูร่้างฯ ได้เลอืกมาใช้ในตวับทสนธสิญัญาย่อมเป็นหลักฐานทีช่ดัเจนทีสุ่ดในการทีจ่ะสือ่ถงึเจตนารมณ์

ของผู้ร่างฯ33 โดยในอนุสัญญา 1951 ผู้ร่างฯ ใช้ค�ำว่า “การถูกประหัตประหาร” ซึ่งมาจากค�ำใน

ภาษาอังกฤษว่า “being persecuted” และภาษาฝรั่งเศสว่า “d’être persécutée” โดยที ่

ทั้ง 2 ภาษาเป็นภาษาที่อนุสัญญา 1951 รับรองความถูกต้องแท้จริงและมีอ�ำนาจบังคับเสมอกัน34  

ทั้งน้ี ในการค้นหาความหมายปกติธรรมดา ผู ้ตีความมักค้นหาจากความหมายที่ปรากฏใน

พจนานุกรม ซึ่งเป็นแนวปฏิบัติที่ศาลในสหราชอาณาจักรยึดถือมาโดยตลอด ดังที่ศาล House of 

Lords ในคดี Horvath ที่ผู้พิพากษา Lord Lloyd ระบุว่าเป็นการตีความค�ำว่า “persecution” 

ตามความหมายท่ีปรากฏในพจนานุกรมเป็นแนวปฏบิติัอนัเป็นทีย่ติุแล้ว35 อย่างไรกดี็ ในการตีความ

ค�ำว่า “persecution” ตามความหมายที่ปรากฏในพจนานุกรม ผู้ตีความควรด�ำเนินการโดยค�ำนึง

ถึงข้อพิจารณา 2 ประการ กล่าวคือ

ประการแรก การตคีวามไม่ควรยดึติดกบัการตีความตามตัวอกัษร (Literalist Approach) 

มากจนเกินไป โดยไม่ค�ำนึงถึงบริบทและความมุ่งประสงค์เพื่อประโยชน์ด้านมนุษยธรรมของ

อนุสัญญา 195136 ซึ่งข้อพิจารณานี้สอดคล้องกับค�ำพิพากษาศาลสูงออสเตรเลียในคดี Khawar 

ที่ได้ยืนยันว่าการตีความจากความหมายท่ีปรากฏในพจนานุกรมเพียงอย่างเดียวเป็นสิ่งที่อันตราย 

32  Gabčikovo-Nagymaros Project, Hungary v. Slovakia, Judgment, Merits [1997] ICJ Rep 7, 25th  

September 1997, United Nations [UN]; International Court of Justice [ICJ], pp. 114-115. 

“Treaties that affect human rights cannot be applied in such a manner as to constitute a denial of 

human rights as understood at the time of their application.”
33  Supra Note 20, p. 234.
34  Supra Note 5, Refugee Convention, Art. 46.
35  Horvath v. Secretary of State for the Home Department, [2000] UKHL 37, United Kingdom: House 

of Lords (Judicial Committee), 6 July 2000.
36  R v. Asfaw, [2008] UKHL 31, United Kingdom: House of Lords (Judicial Committee), 21 May 2008.
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อย่างยิง่37 โดยการตคีวามในประเดน็น้ี ผูตี้ความควรค�ำนงึถงึรูปแบบการใช้ถ้อยค�ำทีผู้่ร่างฯ ได้สือ่ไว้

จากการเลอืกใช้ถ้อยค�ำในรูปแบบ Passive Voice “being persecuted” ทีเ่น้นไปทีก่รรม (Object) 

ของประโยค กล่าวคือ ผลกระทบที่เกิดขึ้นต่อบุคคลผู้ถูกกระท�ำ แทนที่จะใช้รูปแบบ Active Voice 

“persecution” ตามทีป่รากฏทัว่ไปในพจนานกุรม38 นอกจากนี ้เมือ่พิจารณาจากความหมายของ

ค�ำว่า “persecution” ที่ให้ไว้โดย Oxford Advanced Learner’s Dictionary ว่า “the act of 

treating somebody in a cruel and unfair way, especially because of their race, religion 

or political beliefs” (การกระท�ำต่อบุคคลอื่นอย่างโหดร้ายและไม่เป็นธรรม โดยเฉพาะอย่างยิ่ง

เพราะเหตุแห่งเชื้อชาติ ศาสนา หรือความเห็นทางการเมือง)39 จะพบว่ามีนัยของเงื่อนไขที่จะต้อง

พิสูจน์ถึงเจตนาและการกระท�ำอันช่ัวร้าย (Enmity) ของผู้กระท�ำ40 ซึ่งเป็นการให้น�้ำหนักแก่การ

พิจารณาที่การกระท�ำของผู้กระท�ำมากกว่าผลกระทบที่เกิดขึ้นต่อบุคคลผู้ถูกกระท�ำ อันมีลักษณะ

ที่อาจไม่สอดคล้องกับบริบทและความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญา 1951 ดังนั้น การตีความเงื่อนไข 

“การถูกประหัตประหาร” จึงควรตีความในลักษณะที่เน้นผลกระทบที่เกิดขึ้นต่อบุคคลผู้ถูกกระท�ำ 

ซึ่งรวมไปถึงผลกระทบจากการระบาดใหญ่ด้วย

ประการท่ีสอง การตคีวามควรค�ำนงึถงึความแตกต่างทางรากฐานความคดิระหว่างกฎหมาย

อาญาระหว่างประเทศและกฎหมายว่าด้วยการคุม้ครองผูลี้ภ้ยั ซ่ึงข้อพิจารณานีส้อดคล้องกบัความ

เห็นในที่ประชุมผู้เชี่ยวชาญ Expert Meeting ว่าการตีความเงื่อนไข “การถูกประหัตประหาร” 

ในอนุสัญญา 1951 ตามแนวทางของกฎหมายอาญาระหว่างประเทศมีความสุ่มเสี่ยงที่จะขัดกับ

วัตถุประสงค์เพื่อการคุ้มครองผู้ลี้ภัยในทางระหว่างประเทศของอนุสัญญา 195141 ทั้งนี้ เนื่องจาก

วตัถปุระสงค์ของฐานความผดิ “persecution” ตามกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ คอื การลงโทษ

บคุคลผูก้ระท�ำผดิ (Persecutor) ดงันัน้จงึต้องก�ำหนดมาตรฐานในการตคีวามไว้สงูและต้องตคีวาม

อย่างเคร่งครดั และในขณะเดยีวกนับุคคลผูถ้กูกระท�ำจะต้องมภีาระในการน�ำสืบและแสดงหลกัฐาน

37  Minister for Immigration and Multicultural Affairs v. Khawar, [2002] HCA 14, Australia: High Court, 

11 April 2002.
38  Guy S. Goodwin-Gill and Jane McAdam, The Refugee in International Law, (Oxford University 

Press, 4th Edition, 2021), p. 94-97.
39  Oxford Learner’s Dictionary, Persecution [online] Available from: https://www.oxfordlearnersdic-

tionaries.com/definition/english/persecution?q=persecution [12 July 2021].
40  Refugee Review Tribunal (Australia, V97/07049), 1997 RRTA 3341, 3 September 1997.
41  Expert Meeting on Complementarities between International Refugee Law, International Criminal 

Law and International Human Rights Law, “Summary Conclusions,” in International Journal of Refugee Law 

Vol. 23 (2011), p. 863.
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ที่พิสูจน์ได้ถึงเจตนาภายใน (Mens Rea) ของบุคคลผู้กระท�ำผิด42 ซึ่งทั้งหมดนี้เป็นการสร้างภาระ

อย่างยิ่งให้แก่บุคคลผู้ถูกกระท�ำ และไม่สอดคล้องต่อบริบทและความมุ่งประสงค์เพื่อประโยชน์

ด้านมนุษยธรรมของอนุสัญญา 1951 ดังนั้น การตีความเงื่อนไข “การถูกประหัตประหาร” จึงควร

ระมดัระวงัไม่น�ำรากฐานความคดิระหว่างกฎหมายอาญาระหว่างประเทศมาปรับใช้ แต่ควรตีความ

ในลักษณะที่เน้นผลกระทบที่เกิดขึ้นต่อบุคคลผู้ถูกกระท�ำเป็นส�ำคัญ

3.3  สอดคล้องกับหลักการตีความโดยค�ำนึงถึงบริบทของสนธิสัญญา

การตีความสนธิสัญญาโดยค�ำนึงถึงบริบทของสนธิสัญญา ก�ำหนดให้ผู้ตีความไม่เพียงแต่

พิจารณาเฉพาะตัวถ้อยค�ำหรือตามตัวอักษรเท่านั้น แต่จะต้องค�ำนึงถึงบริบทของสนธิสัญญาใน

ภาพรวมด้วย43 โดยข้อ 31(2) และข้อ 31(3) ของอนุสัญญา VCLT ได้ระบุแนวทางต่าง ๆ ในการ

ค้นหาบรบิทของสนธสิญัญา ไม่ว่าจะเป็นการพิจารณาจากอารัมภบทและภาคผนวกของสนธสัิญญา 

ตลอดจนพจิารณาจากความตกลงระหว่างรฐัภาคทีีไ่ด้ท�ำข้ึนในขณะท่ีเข้าท�ำสนธสัิญญา44 นอกจากนี้ 

เพือ่ยนืยนัหลกัการทีบ่รบิทของสนธสิญัญาสามารถเปล่ียนแปลงได้ภายหลังตามกาลเวลา ผู้ตีความ

สามารถค้นหาบรบิทของสนธสิญัญาได้จากความตกลงเกีย่วกบัการตคีวามสนธสิญัญาฉบบัดงักล่าว

ทีร่ฐัภาคีได้ท�ำขึน้ภายหลงั45 และจากกฎเกณฑ์ทางกฎหมายระหว่างประเทศทีใ่ช้บงัคบักบัรฐัภาคี46

เม่ือพจิารณาบรบิทจากอารมัภบทของอนสุญัญา 1951 แล้ว จะพบว่าบรบิทของอนสุญัญา 

1951 นั้นมีความเชื่อมโยงและเก่ียวข้องอย่างยิ่งกับหลักการด้านสิทธิมนุษยชน โดยอารัมภบท 2 

ย่อหน้าแรก ระบุว่า

“รัฐภาคี

พิจารณาว่า กฎบัตรสหประชาชาติ และปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ซึ่งได้รับการ

อนุมัติจากสมัชชาใหญ่สหประชาชาติเมื่อวันที่ 10 ธันวาคม ค.ศ. 1948 ได้ยืนยันในหลักการที่ว่า

มนุษย์สามารถอุปโภคสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานโดยไม่ถูกเลือกปฏิบัติ

42  Gerhard Werle and Florian Jeßberger, Principles of International Criminal Law, (Oxford University 

Press, 4th Edition, 2020) p. 893.
43  Humphrey Waldock, “Third Report on the Law of Treaties, by Sir Humphrey Waldock, Special 

Rapporteur, 1964,” in 2 Yearbook of International Law Commission Vol. 5, p. 14.
44  Supra Note 19, VCLT, Art. 31(2).
45  Ibid, VCLT, Art. 31(3)(a)-(b).
46  Ibid, VCLT, Art. 31(3)(c).
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พจิารณาว่า สหประชาชาตไิด้แสดงความห่วงใยอย่างยิง่ต่อผู้ล้ีภยัในหลากหลายสถานการณ์ 

และแสวงหาการรับรองและการอุปโภคสิทธิและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานให้กับผู้ล้ีภัยให้ครอบคลุมมาก

ที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้”47

นอกจากน้ี เมื่อพิจารณาประกอบกับวิวัฒนาการของกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่าง

ประเทศที่ได้รับการยอมรับและมีรัฐเข้าเป็นภาคีจ�ำนวนมาก จนกระทั่งสามารถพัฒนาเป็นระบอบ

กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศท่ีครอบคลุมและเป็นสากลในปัจจุบันได้48 การตีความ

อนุสญัญา 1951 จงึต้องค�ำนงึถงึบรบิทในเรือ่งนีด้้วย เพือ่ส่งเสรมิการตคีวามในลกัษณะทีบ่รูณาการ

อย่างเป็นระบบ (Systemic Integration)49 และสอดคล้องกับบรรทัดฐานทางด้านสิทธิมนุษยชน 

ในขณะที่ด�ำเนินการตีความ (Normative Consistency)50

ยิ่งไปกว่านั้น เมื่อพิจารณาจากการออกพิธีสาร 1967 ซ่ึงเป็นความตกลงเกี่ยวกับการ

ตีความอนุสัญญา 1951 ที่รัฐภาคีได้ท�ำขึ้นภายหลังเพ่ือขจัดเง่ือนไขด้านเวลาและด้านภูมิศาสตร์

ในค�ำนิยาม “ผู้ลี้ภัย” อันส่งผลให้การปรับใช้อนุสัญญา 1951 สามารถด�ำเนินการได้ในขอบเขตที่ 

กว้างขึ้น51 ประกอบกับข้อความในกรรมสารสุดท้าย (Final Act) ของที่ประชุมผู้แทนทางการทูต

ว่าด้วยสถานภาพผู้ลี้ภัยและคนไร้สัญชาติ ที่สนับสนุนให้ขยายการคุ้มครองให้รวมไปถึงบุคคลที่ 

ไม่อยู่ภายใต้กรอบการบังคับใช้ของอนุสัญญา 1951 ด้วย จึงสะท้อนในลักษณะเดียวกันว่าบริบท

ของอนุสัญญา 1951 นั้นมีความมุ่งประสงค์ที่จะคุ้มครองสิทธิมนุษยชน โดยที่ประชุมระบุว่า

47  Supra Note 5, Refugee Convention, Preamble.

“The High Contracting Parties, 

Considering that the Charter of the United Nations and the Universal Declaration of Human Rights 

approved on 10 December 1948 by the General Assembly have affirmed the principle that human beings shall 

enjoy fundamental rights and freedoms without discrimination, 

Considering that the United Nations has, on various occasions, manifested its profound concern 

for refugees and endeavoured to assure refugees the widest possible exercise of these fundamental rights 

and freedoms”
48  Jack Donnelly, “International Human Rights: A Regime Analysis,” in International Organization Vol. 

40 Issue 3 (1986), p. 599-600.
49  Campbell McLachlan, “The Principle of Systemic Integration and Article 31(3)(c) of Vienna Conven-

tion on the Law of Treaties,” in International & Comparative Law Quarterly Vol. 54 (2005), p. 279.
50  Philipppe Sands, “Treaty, Custom and the Cross-Fertilization of International Law,” in Yale Human 

Rights and Development Law Journal Vol. 1 (1998), p. 87.
51  โปรดดูหัวข้อ 1.1
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“ที่ประชุม:

แสดงความหวังว่าอนุสัญญาว่าด้วยสถานภาพผู้ลี้ภัยจะมีคุณค่าในฐานะท่ีเป็นตัวอย่าง
ตราสารที่สามารถปรับใช้เกินขอบเขตที่ตกลงไว้ได้ และรัฐทุกรัฐจะค�ำนึงถึงคุณค่านี้ในการรับรอง
สถานภาพผูล้ี้ภัยและการคุม้ครองบุคคลดังกล่าวทีไ่ด้ปรากฏตวัในอาณาเขตของตนแล้ว แม้ว่าบคุคล
นั้นจะไม่อยู่ภายใต้กรอบการบังคับใช้ของอนุสัญญาก็ตาม”52

ความเห็นทีว่่าบรบิทของอนสุญัญา 1951 มคีวามมุ่งประสงค์ทีจ่ะคุม้ครองสทิธมินษุยชนนัน้ 
สะท้อนได้จากการน�ำมาปฏิบัติในเวลาต่อมา ไม่ว่าจะเป็นในรูปแบบการออกเอกสารคู่มือหรือแนว
ค�ำพพิากษาหรอืค�ำวนิจิฉยั เช่น ส�ำนกังานข้าหลวงใหญ่ผูล้ีภ้ยัแห่งสหประชาชาต ิ(United Nations 
High Commissioner for Refugees) (ส�ำนกังาน UNHCR) ได้จัดท�ำคูม่อืว่าด้วยการคุม้ครองในทาง
ระหว่างประเทศ (Guidelines on International Protection) ในประเด็นต่าง ๆ  เช่น มติิทางเพศ53 
และมิติทางศาสนา54 ท่ีส�ำนักงาน UNHCR ได้สอดแทรกและอ้างอิงตราสารระหว่างประเทศด้าน
สทิธิมนุษยชนเป็นจ�ำนวนมากไว้ในคูม่อื และค�ำพพิากษาของศาลหรอืค�ำวนิจิฉยัของคณะกรรมการ
หรือองค์คณะในรัฐต่าง ๆ ท่ีอ้างอิงตราสารระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนในการให้เหตุผล
เช่นกัน เช่น ค�ำวินิจฉัยของคณะกรรมการอุทธรณ์ผู้แสวงหาท่ีล้ีภัยสวิตเซอร์แลนด์55 ค�ำพิพากษา
ของศาลสูงสเปน56 ตลอดจนค�ำพิพากษาศาลอุทธรณ์สหรัฐอเมริกา57 ดังนั้น การตีความเงื่อนไข  
“การถูกประหัตประหาร” จึงควรตีความในลักษณะที่ค�ำนึงถึงความมุ่งประสงค์ที่จะคุ้มครองสิทธิ

มนุษยชนซึ่งเป็นบริบทของอนุสัญญา 1951 ด้วย

52  United Nations, Final Act of the United Nations Conference of Plenipotentiaries on the Status 

of Refugees and Stateless Persons, UNTS, Vol. 189, 1951, p. 137.

“Expresses the hope that the Convention relating to the Status of Refugees will have value as an 

example exceeding its contractual scope and that all nations will be guided by it in granting so far as possible 

to persons in their territory as refugees and who would not be covered by the terms of the Convention, the 

treatment for which it provides.”
53  United Nations High Commissioner for Refugees (UNHCR), Guidelines on International Protection 

No.1: Gender-related Persecution within the Context of Art.1A(2) of the 1951 Convention and/or its 1967 

Protocol Relating to the Status of Refugees, May 2002, HCR/GIP/02/01, p. 5-9.
54  United Nations High Commissioner for Refugees (UNHCR), Guidelines on International Protection: 

Religion-based Refugee Claims under Art.1A(2) of the 1951 Convention and/or its 1967 Protocol Relating 

to the Status of Refugees, May 2002, HCR/GIP/04/06, p. 2-11.
55  WH v. Athiopien [2006] 2006/32-336 (Sw. ARK/CRA) [Swiss Asylum Appeal Commission], 9 October 

2006.
56  STS No. 2781/2009 (Spanish Supreme Court), May 11, 2009.
57  Stenaj v. Gonzales, 227 Fen Appx 429 (USCA, 6th Cir., 2007).
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3.4  สอดคล้องกบัหลกัการตคีวามโดยค�ำนึงถึงวตัถุประสงค์และความมุง่ประสงค์ของ

สนธิสัญญา

การตีความสนธิสัญญาโดยค�ำนึงถึงวัตถุประสงค์และความมุ่งประสงค์ของสนธิสัญญา  
ท�ำหน้าที่ก�ำหนดขอบเขตการตีความสนธิสัญญา โดยการค้นหาวัตถุประสงค์และความมุ่งประสงค์
นั้นส่วนมากมักเริ่มจากการพิจารณาถ้อยค�ำในอารัมภบทของสนธิสัญญาเช่นเดียวกับการค้นหา
บริบทของสนธิสัญญา ซึ่งหลักการนี้สอดคล้องกับค�ำพิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศในคดี  
Guinea-Bissau v. Senegal โดยผู้พิพากษา Judge Weeramantry ได้ยืนยันว่าอารัมภบทเป็น 
แหล่งที่มาหลักในการท่ีจะค้นหาวัตถุประสงค์และความมุ่งประสงค์ของสนธิสัญญา58 ส�ำหรับ
อนุสัญญา 1951 นั้น ส�ำนักงาน UNHCR ได้อธิบายว่า การที่อารัมภบทของอนุสัญญา 195159  
เลอืกใช้ถ้อยค�ำท่ีสะท้อนถงึขนาดว่าเป็น “ภาษาสทิธมินษุยชนทีห่นกัแน่น” (“strong human rights  
language”) เป็นการแสดงให้เห็นถึงวัตถุประสงค์และความมุ่งประสงค์ของผู้ร่างฯ ที่มุ่งสอดแทรก
คุณค่าด้านสิทธิมนุษยชนในการบังคับใช้อนุสัญญา 1951 และเพ่ือเป็นแนวทางในการตีความใน
อนาคต60 

นอกจากอารัมภบทแล้ว มีความเห็นว่าผู้ตีความสามารถพิจารณาแหล่งที่มาอื่นเพื่อช่วย
ตีความได้อีกด้วย แม้ว่าอนุสัญญา VCLT จะระบุว่าการพิจารณาจากแหล่งที่มาอื่น เช่น งานเตรียม
ร่าง ประวติัการเจรจา พฤตกิารณ์หรือสภาวะแวดล้อมในขณะทีม่กีารท�ำสนธสิญัญา เป็นเพยีงวธิกีาร 
เสริมเพื่อน�ำมาช่วยตีความสนธิสัญญาในกรณีที่เมื่อปรับใช้หลักการพื้นฐานแล้วยังพบว่าความ 
เคลือบคลุมหรือคลุมเครือ หรือมีความเหลวไหลหรือไม่สมเหตุสมผลอย่างชัดแจ้งเท่านั้นก็ตาม61 
โดยในเรื่องนี้ ผู้พิพากษา Brennan C.J. แห่งศาลสูงออสเตรเลียได้ให้ความเห็นว่า แม้ว่าอารัมภบท
และตัวบทจะเป็นตัวชี้วัดหลักที่แสดงให้เห็นถึงวัตถุประสงค์และความมุ่งประสงค์ของสนธิสัญญา 
แต่ผู้ตีความก็ควรที่จะค้นหาเพิ่มเติมจากแหล่งท่ีมาภายนอก (Extrinsic Sources) อีกด้วย เช่น 
ประวัติการร่างและการเจรจาสนธิสัญญา ความเห็นของผู้ร่างฯ และบันทึกการประชุมต่าง ๆ เพื่อ

ให้ได้มาซึ่งการตีความที่สะท้อนวัตถุประสงค์และความมุ่งประสงค์ของสนธิสัญญาอย่างแท้จริง62 

58  Arbitral Award of 31 July 1989, Guinea-Bissau v. Senegal, Judgment, Merits [1991] ICJ Rep 53, 12 

November 1991, United Nations [UN]; International Court of Justice [ICJ].
59  Supra Note 47.
60  United Nations High Commissioner for Refugees (UNHCR), “The International Protection of Refugees: 

Interpreting Article 1 of the 1951 Convention Relating to the Status of Refugees,” in Refugee Survey Quarterly, 

Vol. 20, Issue 3, (2001), p. 77.
61  Supra Note 22.
62  A v Minister for Immigration & Ethnic Affairs [1997] (Australia High Court HCA 4), p. 231.
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จากการศึกษาเอกสารต้นร่างและประวัติการร่างอนุสัญญา 1951 บางส่วน สามารถสรุป

แนวทางการตีความเงื่อนไข “การถูกประหัตประหาร” เพื่อประกอบการพิจารณาได้ ดังนี้

(1)  ผู้ร่างฯ เห็นว่า “การถูกประหัตประหาร” ควรตีความแบบครอบคลุมเพื่อสะท้อนให้

เหน็ถงึความหลากหลายของพฤตกิารณ์ทีส่ามารถก่อให้เกิดการย้ายถ่ินโดยไม่สมคัรใจ (Involuntary 

Migration) ซึ่งรวมถึงการลี้ภัยได้ เนื่องจากยังไม่ปรากฏว่ามีมาตรฐานกลางหรือแนวคิดที่เป็นที่ยุติ 

แล้วในการก�ำหนดลักษณะการกระท�ำท่ีเข้าข่ายเป็น “การถูกประหัตประหาร”63 ด้วยเหตุนี้  

จึงสามารถอนุมานได้ว่ามาตรการหรือพฤติการณ์ใด ๆ ที่มีขึ้นโดยไม่ค�ำนึงถึงศักดิ์ศรีแห่งความเป็น

มนุษย์ เป็นต้นว่า การกระท�ำต่อชีวิต การจ�ำกัดเสรีภาพ ตลอดจนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพทาง

พลเรือนและการเมือง จึงสามารถเข้าข่ายเป็น “การถูกประหัตประหาร” ได้ทั้งสิ้น64

(2)  นอกจากสทิธแิละเสรภีาพทางพลเรือนและการเมอืงแล้ว ผู้ร่างฯ ยงัเหน็ว่าผลกระทบ 

อย่างร้ายแรงทางด้านเศรษฐกจิและสงัคมสามารถเข้าข่ายเป็น “การถูกประหตัประหาร” ได้ด้วย โดย

ในเรื่องนี้เคยปรากฏในการแลกเปลี่ยนความเห็นในที่ประชุมผู้ร่างฯ โดยผู้แทนจากสมาคมแรงงาน

อเมริกันให้ความเห็นว่าบุคคลอาจตัดสินใจหนีออกจากรัฐตนด้วยเหตุผลทางด้านเศรษฐกิจและ

สังคมได้ และผู้แทนจากฝร่ังเศสได้กล่าวเห็นด้วยกับความเห็นดังกล่าว โดยให้เหตุผลว่า “การถูก 

ประหัตประหาร” ควรได้รับการตีความอย่างกว้างและควรครอบคลุมกรณีผลกระทบอย่างร้ายแรง

ทางด้านเศรษฐกิจและสังคมด้วยได้65 

(3)  ผู้ร่างฯ เห็นว่า “การถูกประหัตประหาร” ไม่มีข้อจ�ำกัดว่าจะต้องเป็นการกระท�ำต่อ 

เนื้อตัวร่างกายหรือถึงขั้นต้องมีการเสียชีวิตเท่านั้น หากแต่พิสูจน์ได้ว่าบุคคลนั้นมีความเสี่ยงท่ี

จะได้รับภยันตรายอย่างร้ายแรงในลักษณะที่เป็นการกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น

หรือไม่ก็ถือว่าเพียงพอแล้ว66 ซึ่งแนวทางนี้ได้ถูกน�ำไปใช้ในการตีความโดยหน่วยงานของรัฐต่าง ๆ  

เช่น ประเทศแคนาดาในคดี Arguello-Garcia v. Canada (Minister of Employment and 

Immigration) ที่ศาลสูงแคนาดายอมรับว่า การคุกคาม (Harassment) หรือการกระท�ำไม่ด ี

(Ill-treatment) ในลกัษณะทีจ่ะเข้าข่ายเป็น “การถกูประหตัประหาร” นัน้สามารถเกดิขึน้ในรปูแบบ

63  Supra Note 9, p. 183.
64  Paul Weis, “The Concept of the Refugee in International Law,” in Journal of International Law 

Vol. 928 (1960), p. 87.
65  United Nations Ad Hoc Committee on Refugees and Stateless Persons, Ad Hoc Committee on 

Statelessness and Related Problems, E/AC.32/SR.17, 31 January 1950, pp. 3-4.
66  Supra Note 9, p. 184.
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ต่าง ๆ ได้ โดยไม่จ�ำเป็นว่าจะต้องมีการกระท�ำต่อเนื้อตัวร่างกาย67 และประเทศออสเตรเลียในคดี 

Chan v. Minister for Immigration and Ethnic Affairs ที่ผู้พิพากษา McHugh J. แห่งศาลสูง

ออสเตรเลียได้ระบุความเห็นไว้ในค�ำพพิากษาว่า การกระท�ำในรปูแบบต่าง ๆ  ท่ีอาจไม่ถงึกับเป็นการ

กระทบต่อชีวิตและเสรีภาพ แต่มีลักษณะเป็นการไม่ค�ำนึงถึงศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ อาจ 

เข้าข่ายเป็น “การถกูประหตัประหาร” ได้ เช่น การปฏเิสธไม่ให้เข้าถงึการจ้างงานหรอืการศกึษา การ

จ�ำกดัเสรภีาพในการแสดงความคดิเหน็และการรวมกลุ่ม หรือการจ�ำกดัเสรีภาพในการเคล่ือนย้าย68

ดังนั้น เมื่อพิจารณาจากแนวทางข้างต้น การตีความเงื่อนไข “การถูกประหัตประหาร”  

จึงควรตีความในลักษณะท่ีสะท้อนวัตถุประสงค์และความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญา 1951 ที่มุ่ง 

สอดแทรกคุณค่าด้านสิทธิมนุษยชนในการบังคับใช้อนุสัญญา 1951 

4.  ผลกระทบด้านสิทธิมนุษยชนจากการระบาดใหญ่

การระบาดใหญ่สามารถส่งผลกระทบด้านสิทธิมนุษยชนต่อบุคคลได้ในหลายรูปแบบด้วย

กัน แต่ที่อาจกล่าวได้ว่าเป็นผลกระทบที่เห็นได้อย่างชัดเจนมี 2 ประการ คือ 1) ผลกระทบต่อสิทธิ

ในการมีชีวิต (Right to Life) และ 2) ผลกระทบต่อสิทธิด้านสุขภาพ (Right to Health) ของบุคคล

ประการแรก สทิธใินการมชีวีติเป็นสทิธทิางพลเรอืนทีร่บัรองว่าบคุคลไม่พงึถกูกระท�ำหรอื

งดเว้นกระท�ำในลักษณะที่จงใจหรือคาดหมายได้ว่าจะก่อให้เกิดการเสียชีวิตอย่างไม่เป็นธรรมชาติ 

(Unnatural) หรือเสียชีวิตก่อนวัยอันควร (Premature) และรวมถึงความสามารถในการด�ำรง

ชีวิตอย่างมีศักดิ์ศรี69 โดยกติกาสากลว่าด้วยสิทธิทางพลเรือนและการเมือง (กติกา ICCPR) ข้อ 6 

ก�ำหนดให้รฐัภาคจีะต้องรบัรองสทิธใินการมีชวีติของบคุคลซ่ึงมมีาแต่ก�ำเนดิ คุม้ครองโดยกฎหมาย

และบุคคลจะต้องไม่ถูกท�ำให้เสียชีวิตโดยอ�ำเภอใจ (“no one shall be arbitrarily deprived of 

his life”)70 และคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน (Human Rights Committee) ได้อธิบายเพิ่มเติม

ใน General Comments No. 36 เกี่ยวกับการไม่ถูกท�ำให้เสียชีวิตโดยอ�ำเภอใจ ว่า

67  Arguello-Garcia v. Canada (Minister of Employment and Immigration) [1993] FCJ 635 (Can. FC), 

23 June 1993.
68  Chan v. Minister for Immigration and Ethnic Affairs [1989] 169 CLR 379 (Australia High Court), 9 

December 1989.
69  United Nations Human Rights Committee, General Comment No. 36: The Right to Life (Art. 6 

of the Covenant), CCPR/C/GC/35, 2019, para. 3.
70  United Nations General Assembly, International Covenant on Civil and Political Rights, UNTS 

Vol. 999, 1966, p. 171 (ICCPR), Art. 6. 
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(1)  มีการเจตนา (Intentional) หรือมีพฤติการณ์ที่คาดหมายได้ (Foreseeable)

(2)  มกีระท�ำหรอืงดเว้นกระท�ำจนก่อให้เกดิภยนัตรายต่อชีวติ (Life-terminating Harm)

(3)  ภยันตรายเช่นว่านั้นสามารถป้องกันได้ (Preventable)71

การตคีวามผลกระทบจากการระบาดใหญ่ต่อสทิธใินการมชีวีติว่าอาจเข้าข่ายเป็น “การถกู

ประหัตประหาร” ได้นั้น อาจท�ำได้โดยไม่มีประเด็นโต้แย้งในเชิงหลักการพื้นฐานมากนัก เนื่องจาก

สทิธใินการมชีวีติเป็นสทิธทิางพลเรอืนประเภทหนึง่ซึง่ทีผ่่านมาสทิธทิางพลเรอืนมกัได้รบัการตคีวาม

โดยองค์การระหว่างประเทศและศาลในต่างประเทศว่าเป็น “การถูกประหัตประหาร” อยู่แล้ว 

ประการท่ีสอง สิทธิด้านสุขภาพ เป็นสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรมที่กติกา

สากลว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม (กติกา ICESCR) ข้อ 12 ก�ำหนดให้รัฐภาคี

จะต้องรับรองสิทธิของทุกคนท่ีจะมีสุขภาพกายและสุขภาพจิตตามมาตรฐานสูงสุดเท่าที่เป็นไปได้  

(“the highest attainable standard of health”)72 อย่างเท่าเทียมกันและให้ครอบคลุมกลุ่มที่

ต้องการความช่วยเหลือเป็นพิเศษด้วย73 และก�ำหนดให้รัฐภาคีต้องด�ำเนินการหลายประการเพื่อ

ให้บรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว ซึ่งรวมถึงการป้องกัน รักษาและควบคุมโรคระบาด โรคประจ�ำถิ่น  

โรคจากการประกอบอาชพี และโรคอืน่ ๆ  ตลอดจนการสร้างสภาวะทีป่ระกันบรกิารทางแพทย์และ

การให้การดูแลรักษาพยาบาลแก่ทุกคนในกรณีเจ็บป่วย74

นอกจากนี้ คณะกรรมการเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม (CESCR) ได้อธิบายเพิ่มเติมใน 

General Comments No. 14 ว่าพันธกรณีในเรื่องนี้ของรัฐภาคีมีองค์ประกอบ 4 ประการที่จะ

ต้องด�ำเนินการ คือ 

(1)  รัฐภาคีจะต้องจัดให้สิ่งอ�ำนวยความสะดวกและบริการสาธารณสุขมีอยู่ในปริมาณที่

เพียงพอ

(2)  รฐัภาคจีะต้องจดัให้ทกุคนสามารถเข้าถงึสิง่อ�ำนวยความสะดวกและบรกิารสาธารณสขุ

ได้อย่างเท่าเทียมกัน โดยค�ำนึงถึงข้อจ�ำกัดทางกายภาพ ความสามารถทางเศรษฐกิจ และการรับรู้

ข้อมูลข่าวสาร

71  Supra Note 69, para. 6.
72  United Nations General Assembly, International Covenant on Economic, Social and Cultural 

Rights, UNTS Vol. 993, 1966, p. 3 (ICESCR), Art. 12(1). 
73  Supra Note 2, p. 196.
74  Supra Note 72, ICESCR, Art.12(2).
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(3)  รัฐภาคีจะต้องจัดให้สิ่งอ�ำนวยความสะดวกและบริการสาธารณสุขมีมาตรฐานที่
เคารพจรรยาบรรณทางการแพทย์ เหมาะสมกับวัฒนธรรม ค�ำนึงถึงประเด็นทางเพศและวงจรชีวิต  
ตลอดจนเคารพความเป็นส่วนตัวและสถานะทางสุขภาพของบุคคล

(4)  รัฐภาคีจะต้องจัดให้สิ่งอ�ำนวยความสะดวกและบริการสาธารณสุขที่มีคุณภาพดีและ 
ได้มาตรฐานทางการแพทย์และทางวิทยาศาสตร์ ซ่ึงรวมถึงการมีแพทย์ที่มีความช�ำนาญสูง มี
เวชภณัฑ์ทีไ่ด้รบัการรบัรองทางวทิยาศาสตร์และยงัไม่หมดอาย ุมอีปุกรณ์ทางการแพทย์ท่ีเหมาะสม  
มีน�้ำดื่มที่สะอาด และมีสุขอนามัยที่เพียงพอ75

เมื่อพิจารณาจากเน้ือหาแห่งพันธกรณีในเรื่องนี้ จะเห็นได้ว่าเม่ือมีการระบาดใหญ่เกิดขึ้น 
อาทิ กรณีโรค COVID-19 รัฐภาคีจะต้องจัดให้มีสิ่งอ�ำนวยความสะดวกและบริการสาธารณสุขที่มี
คุณภาพดีและได้มาตรฐานเพื่อป้องกัน ควบคุม และรักษาโรคระบาด ตลอดจนด�ำเนินการเพื่อให้
บุคคลทุกคนสามารถเข้าถึงสิ่งอ�ำนวยความสะดวกและบริการสาธารณสุขดังกล่าวได้อย่างเพียงพอ 
และไม่เลือกปฏิบัติ อันจะเป็นการช่วยลดการติดเชื้อ ลดความเส่ียงต่อการเจ็บป่วยรุนแรง และ
ลดความเสี่ยงที่จะเสียชีวิตได้ ดังนั้น บุคคลที่ไม่สามารถเข้าถึงสิ่งอ�ำนวยความสะดวกและบริการ
สาธารณสุขเพื่อรักษาชีวิตของตนได้จนถึงขนาดที่ส่งผลกระทบต่อการอุปโภคสิทธิด้านสุขภาพของ
ตนอย่างมีนัยส�ำคัญ อาจใช้เหตุนี้เป็นข้ออ้างเพื่อสนับสนุนการตีความว่าผลกระทบจากการระบาด

ใหญ่เป็น “การถูกประหัตประหาร” ภายใต้อนุสัญญา 1951 ได้

5.	 ข้อพิจารณาการตีความเงื่อนไข “การถูกประหัตประหาร” ให้รวมถึงผลกระทบ

จากการระบาดใหญ่

แม้ว่าเมือ่ได้พจิารณาจากหลักการทัว่ไปในการตคีวามสนธสิญัญาของอนสุญัญา VCLT แล้ว
จะสามารถมข้ีอสนบัสนนุให้การตีความเงือ่นไข “การถูกประหตัประหาร” ควรรวมไปถงึผลกระทบ
จากการระบาดใหญ่ได้ แต่จากการศกึษาพบว่าข้อสนับสนนุดังกล่าวยงัมข้ีอพิจารณาหลายประการ
ที่อาจเป็นอุปสรรคในการตีความในแนวทางนี้ โดยผู้วิจัยจะแบ่งอธิบาย ดังนี้

5.1  การพิสูจน์เจตนาละเมิดสิทธิในการมีชีวิตของรัฐ

ข้อพิจารณาประการแรก คือ การพิสูจน์เจตนาละเมิดสิทธิในการมีชีวิตของรัฐ โดยแม้ว่า
สิทธิในการมีชีวิตในฐานะท่ีเป็นสิทธิทางพลเรือนประเภทหนึ่งมักได้รับการตีความว่าเป็น “การถูก

75  United Nations Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR), General Comment 

No. 14: The Right to the Highest Attainable Standard of Health (Art. 12 of the Covenant), E/C.12/2000/4, 

2000, para. 12.
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ประหัตประหาร” อยู่แล้ว แต่เมื่อพิจารณาจากเนื้อหาแห่งสิทธิประกอบกับค�ำอธิบายของคณะ

กรรมการสิทธิมนุษยชนข้างต้น จะพบว่าบุคคลที่จะอ้างผลกระทบต่อสิทธิในการมีชีวิตในบริบท

การระบาดใหญ่นัน้ มภีาระการพสิจูน์ทีค่่อนข้างสงูและในทางปฏบิตัทิ�ำได้ยาก เพราะบคุคลจะต้อง

แสดงให้เห็นถึงขนาดท่ีว่ารัฐต้นทางของบุคคลจะต้องมีเจตนากระท�ำหรืองดเว้นกระท�ำการใด ๆ  

หรือมีพฤติการณ์ท่ีคาดหมายได้ว่าการกระท�ำหรืองดเว้นกระท�ำการนั้น จะส่งผลท�ำให้บุคคล 

เสียชีวิตอย่างไม่เป็นธรรมชาติหรือก่อนวัยอันควรจากโรค COVID-19 เช่น มีเจตนาที่ปฏิเสธไม่ให้

บคุคลเข้าถงึวคัซนี ทัง้ทีข้่อมลูทางการแพทย์จะระบสุอดคล้องกนัว่าการเสียชวีติจากโรค COVID-19 

เป็นสิ่งที่สามารถป้องกันได้หากบุคคลนั้นสามารถเข้าถึงวัคซีนได้อย่างรวดเร็ว ดังนั้น หากบุคคล

สามารถแสดงให้เห็นได้ตามแนวทางดังกล่าวนี้ ผลกระทบจากการระบาดใหญ่ต่อสิทธิในการมีชีวิต

อาจเข้าข่ายเป็น “การถูกประหัตประหาร” ภายใต้อนุสัญญา 1951 ได้

5.2  คุณลักษณะการบังคับใช้พันธกรณีสิทธิด้านสุขภาพที่ขึ้นอยู่กับศักยภาพและ

ปริมาณทรัพยากร

ข้อพิจารณาประการท่ีสอง คือ การค�ำนึงถึงคุณลักษณะการบังคับใช้สิทธิด้านสุขภาพ

ในฐานะที่เป็นสิทธิทางเศรษฐกิจและสังคมภายใต้กติกา ICESCR ทั้งนี้ เนื่องจากโดยทั่วไปแล้ว  

การบังคับใช้สิทธิมนุษยชนมีคุณลักษณะเป็นพันธกรณีที่มีผลก�ำหนดให้รัฐภาคีต้องกระท�ำทันที  

(Immediate Effect) เช่น สทิธทิางพลเรอืนและการเมอืงตามทีก่ตกิา ICCPR ก�ำหนด76 เพราะเนือ้หา

แห่งพันธกรณีมีลักษณะท่ีก�ำหนดห้ามมิให้รัฐกระท�ำการในลักษณะท่ีเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน 

ซึ่งเป็นสิ่งที่รัฐสามารถท�ำได้ทันที ในขณะที่พันธกรณีภายใต้กติกา ICESCR นั้น มีคุณลักษณะ

เป็นพันธกรณีที่รัฐสามารถด�ำเนินการในลักษณะที่ค่อยเป็นค่อยไป (Progressive Realization)  

โดยความสามารถในการด�ำเนินการจะข้ึนอยู่กับศักยภาพและปริมาณของทรัพยากรที่มีอยู่สูงสุด 

(“maximum of its available resources”) ของรัฐภาคีนั้น ๆ77 เพราะเนื้อหาแห่งพันธกรณีนี้ 

มีลกัษณะทีก่�ำหนดให้รฐัต้องจดัหาหรอืกระท�ำการใด ๆ  เพ่ือให้บคุคลสามารถอปุโภคสทิธมินษุยชน

ได้ดียิ่งขึ้นซึ่งในการจัดหาหรือกระท�ำการนั้นจ�ำเป็นจะต้องอาศัยทรัพยากรที่รัฐมีเป็นส�ำคัญ

ด้วยเหตุนี้ เม่ือพิจารณาในบริบทการระบาดใหญ่ ผู้ตีความจึงต้องค�ำนึงถึงศักยภาพและ

ปริมาณทรัพยากรของรัฐภาคีในการจัดให้มีสิ่งอ�ำนวยความสะดวกและบริการสาธารณสุขที่มี

76  John Tasioulas, Minimum Core Obligations: Human Rights in the Here and Now [online] Available 

from: https://openknowledge.worldbank.org/bitstream/handle/10986/29144/122563-WP-Tasioulas2-PUBLIC.pdf 

[20 July 2021].
77  Ibid.
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คุณภาพดีและได้มาตรฐานเพื่อป้องกัน ควบคุม และรักษาโรคระบาดด้วย เช่น จ�ำนวนโรงพยาบาล 

สถานพยาบาล ตลอดจนบคุลากรทางการแพทย์ ยาและเวชภณัฑ์ทีม่อียู ่นอกจากนี ้ผูต้คีวามยงัอาจ

ต้องค�ำนงึถงึศกัยภาพของรฐัว่าสามารถผลติยาและ/หรอืเวชภณัฑ์ขึน้ใช้เองภายในรฐัได้หรอืไม่ หรอื

หากผลติใช้เองได้แต่ยงัไม่เพยีงพอกต้็องค�ำนงึถงึศกัยภาพและอ�ำนาจต่อรองในการจดัหาหรอืซือ้ยา

และเวชภัณฑ์จากผู้ผลิตหรือรัฐบาลในต่างประเทศ ทั้งนี้ ประการส�ำคัญคือรัฐจะต้องแสดงให้เห็น

ด้วยว่ารฐัได้ใช้ศักยภาพเช่นว่านัน้อย่างสงูสดุด้วย เนือ่งจากรฐัทีก่ล่าวอ้างว่าตนไม่สามารถปฏบิติัตาม

พนัธกรณใีนเรือ่งนีไ้ด้มภีาระการพสิจูน์ถงึข้อจ�ำกดัด้านทรพัยากรว่าต้องมอียูถ่งึในระดบัทีไ่ม่สามารถ

ควบคุมได้และรัฐต้องได้ร้องขอความช่วยเหลือจากประชาคมระหว่างประเทศแล้ว78 ดังนั้น หากรัฐ

สามารถพสิจูน์ได้ว่าการจดัให้มสีิง่อ�ำนวยความสะดวกและบรกิารสาธารณสขุนัน้เป็นการด�ำเนินการ

ที่เต็มศักยภาพสูงสุดของรัฐแล้ว ก็อาจท�ำให้การท่ีบุคคลไม่อาจเข้าถึงส่ิงอ�ำนวยความสะดวกและ

บริการสาธารณสุขได้ทันทียังไม่เข้าข่าย “การถูกประหัตประหาร” ได้

5.3  การให้น�้ำหนักกับประเด็นการเลือกปฏิบัติ

ข้อพิจารณาประการที่สาม คือ การที่ผู ้ตีความให้น�้ำหนักกับประเด็นการเลือกปฏิบัติ  

(Discrimination) ในการพิจารณาพฤติการณ์ท่ีบุคคลประสบเพ่ือประกอบการตีความเง่ือนไข  

“การถูกประหัตประหาร” โดยผู้ตีความจะต้องพิจารณาว่าพฤติการณ์ดังกล่าวว่าเป็นเหตุมาจาก 

(“for reasons of”) สาเหตุทางเชื้อชาติ ศาสนา สัญชาติ สมาชิกภาพในกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งทางสังคม 

หรือความคิดเห็นทางการเมือง ตามที่อนุสัญญา 1951 ก�ำหนดหรือไม่

ในประเดน็น้ี ศาลสงูออสเตรเลยี ได้มคี�ำพพิากษาไปในแนวทางทีใ่ห้น�ำ้หนกักบัประเดน็การ

เลือกปฏิบัติ โดยผู้พิพากษา McHugh J. ได้อธิบายว่า แม้ “การถูกประหัตประหาร” จะสามารถ

เกิดขึ้นได้หลายรูปแบบ แต่การตีความจะต้องไม่ขึ้นอยู่กับลักษณะหรือสภาพของการกระท�ำหรือ

พฤตกิารณ์แต่เพยีงอย่างเดยีว เพราะในความเป็นจรงิแล้ว ความหมายของ “การถกูประหตัประหาร” 

ในบริบทของอนุสัญญา 1951 จะต้องพิจารณาประกอบกับเง่ือนไขท่ีว่าบุคคลนั้นได้รับผลกระทบ

จากการกระท�ำหรือจากพฤติการณ์ดงักล่าวเนือ่งจากถกูเลอืกปฏบิตัเิพราะเหตแุห่งเชือ้ชาต ิศาสนา 

สัญชาติ ความคิดเห็นทางการเมือง หรือสมาชิกภาพของกลุ่มทางสังคมหรือไม่79 ทั้งนี้ ค�ำอธิบาย

นี้สอดคล้องกับถ้อยแถลงของผู้แทนจากอิสราเอลในท่ีประชุมผู้แทนทางการทูตว่าด้วยสถานภาพ 

ผู้ลี้ภัยและคนไร้สัญชาติ ที่ได้ให้ความเห็นว่า ตัวบทในอนุสัญญาคงไม่สามารถตีความให้ขยายไปถึง

78  United Nations Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR), General Comment 

No. 12: The Right to Adequate Food (Art. 11), E/C.12/1999/5, 1999, para. 17-18.
79  Supra Note 68, p. 258.
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เหตุการณ์ที่โดยสภาพแล้วมีลักษณะไม่เลือกปฏิบัติ เช่น ภัยพิบัติ ได้ เพราะการท่ีจะสรุปว่ากรณ ี

ไฟไหม้ น�้ำท่วม แผ่นดินไหว ภูเขาไฟระเบิด ฯลฯ จะเลือกส่งผลกระทบต่อบุคคลเฉพาะกลุ่มคงจะ

เป็นสิง่ทีไ่ม่สามารถจนิตนาการว่าจะเกดิขึน้จรงิได้80 และสอดคล้องกบัความเหน็ของนาย Antonio 

Guterres เมื่อครั้งด�ำรงต�ำแหน่งหัวหน้าส�ำนักงาน UNHCR ที่กล่าวว่า ลักษณะการส่งผลกระทบ

อย่างไม่เลือกปฏิบัติ (Indiscriminate Nature of Impact) เช่น กรณีภัยพิบัติที่ส่งผลกระทบต่อ

ทุกคนในพื้นที่เป็นพฤติการณ์ที่ไม่สอดคล้องและไม่รวมอยู่ในคุณลักษณะของผู้ลี้ภัยในบริบทของ

อนสุญัญา 195181 นอกจากนี ้แนวทางนีย้งัสะท้อนโดยนยัให้เหน็ถงึการให้ความส�ำคญักบัตัวกระท�ำ

การที่เป็นมนุษย์ (Human Agency) เพราะในการพิจารณาประกอบว่า “การถูกประหัตประหาร” 

เป็นผลมาจากการเลือกปฏิบัติหรือไม่นั้น ผู้ตีความเลี่ยงไม่ได้ที่จะต้องระบุตัวผู้ที่กระท�ำการเลือก

ปฏิบตั ิหรอืท่ีอาจเรยีกได้ว่า “ผู้กระท�ำการประหตัประหาร” (Persecutor)82 ซ่ึงย่อมสือ่ความหมาย

ถึงมนุษย์หรือบุคคลที่กระท�ำการดังกล่าว

ดังนั้น การตีความท่ีให้น�้ำหนักกับประเด็นการเลือกปฏิบัติ จะส่งผลให้พฤติการณ์ที่

โดยสภาพแล้วส่งผลกระทบต่อบุคคลอย่างไม่เลือกปฏิบัติและที่ไม่สามารถระบุ “ผู้กระท�ำการ 

ประหัตประหาร” ให้ชัดเจนได้ เช่น การระบาดใหญ่ที่ทุกคนต่างสามารถได้รับเชื้อด้วยกันได้ทั้งสิ้น

และไม่สามารถระบุตัวได้ว่าผู้ใดเป็นผู้ท่ีกระท�ำการเลือกปฏิบัติ จึงอาจยังไม่เข้าข่ายเป็น “การถูก

ประหัตประหาร” ภายใต้อนุสัญญา 195183

5.4  ความเกี่ยวโยงกับหลักการคุ้มครองแทนรัฐ

ข้อพิจารณาประการท่ีสี่ คือ การท่ีผู้ตีความตระหนักถึงรากฐานของระบบการคุ้มครอง 

ผูล้ีภั้ยภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศท่ีตัง้อยู่บนหลกัการคุม้ครองแทนรฐั (Principle of Surrogacy  

Protection) ซึ่งหมายถึง การที่รัฐแห่งสัญชาติของบุคคลหรือรัฐที่บุคคลพ�ำนักอาศัยประจ�ำ 

ประสบความล้มเหลวในการคุ้มครองบุคคลดังกล่าว84 จนส่งผลให้ความผูกพัน ความไว้เนื้อเชื่อใจ 

80  United Nations, Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless 

Persons, Summary Record of the Twenty-Second Meeting (26 November 1951), UN Doc. A/CONF.2/SR.22.
81  Antonio Guterres, Migration, Displacement and Planned Relocation [online] Available from: 

https://www.unhcr.org/news/editorial/2012/12/55535d6a9/migration-displacement-planned-relocation.html 

[27 July 2021]. 
82  Matthew Scott, Climate Change, Disasters, and the Refugee Convention (Cambridge University 

Press, 2020), p. 6.
83  Jane McAdam, Climate Change, Forced Migration, and International Law (Oxford University 

Press, 2021), p. 46.
84  Andrew E. Shacknove, “Who is a Refugee?,” in Ethics Vol. 95 No. 2 (1985), p. 277.
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ตลอดความคุ้มครองและความช่วยเหลือระหว่างบุคคลกับรัฐนั้นได้สิ้นสุดลง85 และท�ำให้บุคคลนั้น
ไม่สามารถหรือไม่สมัครใจที่จะขอรับความคุ้มครองจากรัฐดังกล่าวเพราะเหตุแห่งความหวาดกลัว
อนัมีมลูเหตทุีจ่ะกล่าวอ้างได้86 จงึท�ำให้ประชาคมระหว่างประเทศมคีวามจ�ำเป็นต้องเข้ามาให้ความ
คุ้มครองบุคคลนั้นในลักษณะแทนรัฐดังกล่าว

ในประเด็นนี้ ศาล House of Lords ในคดี Horvath ผู้พิพากษา Lord Hope ได้อธิบาย
ว่า ขอบเขตของการตคีวามอนสุญัญา 1951 นอกจากจะถูกจ�ำกดัโดยประเด็นการเลอืกปฏบิตัแิล้วยงั
ถูกจ�ำกัดโดยหลักการคุ้มครองแทนรัฐอีกด้วย โดยในการตีความเงื่อนไข “การถูกประหัตประหาร” 
ผู้ตีความจะต้องพิจารณาด้วยว่ารัฐแห่งสัญชาติของบุคคลนั้นหรือรัฐที่บุคคลนั้นพ�ำนักอาศัยประจ�ำ 
มีพฤติการณ์ในลักษณะท่ีไม่สมัครใจหรือไม่สามารถที่จะท�ำหน้าที่คุ้มครองบุคคลดังกล่าวหรือไม่87 
ซึ่งอาจพิจารณาได้จากการท่ีรัฐปฏิเสธหรือมีการลดทอนระดับการคุ้มครองจากระดับที่โดยปกติ
แล้วบุคคลควรคาดหวังได้จากรัฐ88 จนส่งผลให้บุคคลนั้นไม่อาจอุปโภคสิทธิท่ีพึงได้รับในฐานะท่ี
เป็นคนชาติได้89 ทั้งนี้ ผู้พิพากษา Lord Hope เห็นว่าหากรัฐนั้นได้พยายามอย่างดีที่สุดแล้วตาม
ความสามารถทีร่ฐัมใีนการทีจ่ะให้ความคุ้มครองบคุคลกไ็ม่จ�ำเป็นทีบ่คุคลนัน้จะต้องมาขอรับความ
คุม้ครองในทางระหว่างประเทศแทนรฐัแต่อย่างใด90 นอกจากนี ้ค�ำอธบิายนีย้งัสอดคล้องกบัแนวทาง
ของผู้ร่างฯ ดังจะเห็นได้จากต้นร่างของผู้แทนอังกฤษท่ีใช้ค�ำว่า “บุคคลท่ีไม่ได้รับความคุ้มครอง” 
(“unprotected person”)91 และต้นร่าง ของผู้แทนฝรั่งเศสที่ใช้ค�ำว่า “บุคคลที่ไม่เต็มใจหรือไม่
อาจเรียกร้องความคุ้มครองจากรัฐตนได้” (“unwilling or unable to claim the protection 
of their country”) อีกด้วย92

ด้วยเหตุนี้ เมื่อพิจารณาในบริบทการระบาดใหญ่ ผู้ตีความจึงต้องพิจารณาว่ารัฐต้นทาง
ได้เกิดความล้มเหลวในการให้ความคุ้มครองจนบุคคลต้องมาขอรับความคุ้มครองในทางระหว่าง

85  Ibid, p. 275.
86  Supra Note 5, Refugee Convention, Art. 1(A)(2). 
87  Supra Note 35.
88  Guy S. Goodwin-Gill, “Non-Refoulement and the New Asylum Seekers” in Virginia Journal of Inter-

national Law Vol. 26 No. 4 (1986), p. 901.
89  United Nations Ad Hoc Committee on Refugees and Stateless Persons, Ad Hoc Committee on 

Statelessness and Related Problems, “Memorandum from the Secretary-General”, E/AC.32/2, 3 January 1950.
90  Supra Note 35.
91  United Nations Ad Hoc Committee on Refugees and Stateless Persons, Ad Hoc Committee on  

Statelessness and Related Problems, “United Kingdom: Draft Proposal for Article 1”, E/AC.32/L.2) 17 January 1950.
92  United Nations Ad Hoc Committee on Refugees and Stateless Persons, Ad Hoc Committee on 

Statelessness and Related Problems, “France: Proposal for a Draft Convention”, E/AC.32/L.3) 17 January 1950.
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ประเทศแทนรฐัหรอืไม่ ทัง้นี ้มคีวามเหน็ว่าพฤติการณ์ท่ีก่อให้เกดิความเสียหายในลกัษณะเกนิกว่าท่ี

รฐัจะสามารถควบคมุในทางสงัคม (Social Control) ได้ เช่น พาย ุแผ่นดนิไหว หรอืการระบาดใหญ่ น่า

จะไม่ท�ำให้ความผกูพนัระหว่างรฐักบับุคคลนัน้ส้ินสดุลง93 เพราะความเสยีหายทีเ่กดิขึน้ไม่ได้เป็นผล

มาจากการกระท�ำของรัฐแต่เป็นผลมาจากธรรมชาติหรือเหตุอืน่ ดังนัน้ หากรัฐสามารถพิสูจน์ได้ว่าได้

ใช้ความพยายามอย่างดท่ีีสดุแล้วตามความสามารถทีร่ฐัมใีนการทีจ่ะให้ความคุม้ครองหรอืช่วยเหลอื 

บุคคลนั้น ก็อาจท�ำให้การท่ีบุคคลไม่อาจขอรับความคุ้มครองจากรัฐได้ เช่น การที่บุคคลไม่อาจ

เข้าถึงสิง่อ�ำนวยความสะดวกและบรกิารสาธารณสขุได้ทนัที ยงัไม่เข้าข่าย “การถกูประหตัประหาร”

5.5  การก�ำหนดให้พฤติการณ์มีขอบเขตด้านระยะเวลา

ข้อพจิารณาประการทีห้่า คอื การทีผู้่ตีความมทีศันะต่อเง่ือนไข “การถกูประหตัประหาร” 

ในลักษณะที่ยึดโยงกับการคงอยู่ (Existence) ของพฤติการณ์ กล่าวคือ เป็นการก�ำหนดขอบเขต

ด้านระยะเวลาไว้จ�ำกัดเฉพาะในขณะท่ีพฤติการณ์ซึ่งท�ำให้เกิดภัยยังคงปรากฏอยู่เท่านั้น และเมื่อ

พฤติการณ์นั้นได้สิ้นสุดลงไปแล้วก็จะไม่ถือว่าบุคคลนั้น “ถูกประหัตประหาร” อีกต่อไป 

จากการศกึษาพบว่าหลกัเกณฑ์ของสหภาพยโุรปใน Qualification Directive94 ได้สะท้อน

แนวทางการตีความตามข้อพิจารณานี้ โดยเห็นได้จากการที่ข้อ 9(2) ได้อธิบายค�ำว่า “การประหัต

ประหาร” (ใช้ค�ำว่า “Persecution”) ว่าหมายถึง “การกระท�ำ” (Acts) ที่ก่อให้เกิดภยันตรายตาม

ทีห่ลกัเกณฑ์ก�ำหนด ท�ำให้เมือ่ต้องตคีวามเงือ่นไขนี ้ผูต้คีวามจงึต้องพจิารณาว่ามกีารกระท�ำเกดิขึน้

หรือไม่และพฤติการณ์ซ่ึงเป็นผลจากการกระท�ำนั้นยังคงอยู่หรือไม่ แนวทางนี้ได้รับการสนับสนุน

จากนกัวชิาการหลายรายทีเ่ห็นว่า “การประหตัประหาร” จะต้องมกีารกระท�ำเกดิขึน้ โดยสามารถ

เกิดขึ้นได้หลายรูปแบบ เช่น การทรมาน การประติบัติต่อบุคคลอย่างโหดร้ายไร้มนุษยธรรม หรือ

การลงโทษอย่างอ�ำเภอใจท่ีกระทบต่อศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์95 ด้วยเหตุนี้ เมื่อมีการกระท�ำ 

ดงักล่าวนีเ้กดิขึน้กจ็ะถอืว่า “การประหตัประหาร” ได้เกดิข้ึนในช่วงเวลาหรือขณะ (“the moment”)  

ที่บุคคลก�ำลังประสบภยันตรายเช่นว่า96 โดยพิจารณาประกอบกับระดับความรุนแรง (Intensity) 

และระยะเวลา (Duration) ของการกระท�ำดังกล่าว97

93  Supra Note 84, p. 279.
94  Supra Note 13.
95  Supra Note 11, p. 193.
96  Supra Note 38, p. 90.
97  Andreas Zimmermann and Claudia Mahler, “Article 1A, para. 2 (Definition of the Term ‘Refugee’),” 

in The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and Its 1967 Protocol: Commentary, eds. 

Andreas Zimmermann (Oxford University Press, 2011), p. 348.
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ดังน้ัน การตีความโดยค�ำนึงถึงขอบเขตด้านระยะเวลาของพฤติการณ์ จะส่งผลให้เมื่อ

พฤตกิารณ์เฉพาะเรือ่งทีบ่คุคลประสบได้สิน้สดุลงแล้ว เช่น การท่ีองค์การอนามยัโลกประกาศว่าการ

ระบาดใหญ่ได้ยตุลิงแล้ว อาจท�ำให้ผูต้คีวามเหน็ว่าบคุคลนัน้ไม่ “ถกูประหตัประหาร” อกีต่อไป และ

ไม่เข้าเงื่อนไขนี้ในการพิจารณาสถานภาพผู้ลี้ภัย

5.6  การค�ำนึงถึงภาระของรัฐผู้รับ

ข้อพจิารณาประการสุดท้ายเป็นข้อพจิารณาในทางปฏบิติั คือ การทีร่ฐัภาคใีนฐานะรฐัผูร้บั 

(Host State) ค�ำนงึถงึภาระของตนทีอ่าจเพิม่ขึน้เป็นอย่างมากจากการทีต้่องจัดสรรและใช้ทรพัยากร

ของตนที่มีอยู่อย่างจ�ำกัดเพ่ือดูแลและคุ้มครองผู้ลี้ภัยตามพันธกรณีที่อนุสัญญา 1951 ก�ำหนด  

ดังนั้น รัฐภาคีจึงมีแนวโน้มที่จะตีความเงื่อนไขต่าง ๆ อย่างเคร่งครัดเพื่อจ�ำกัดขอบเขตในการ 

ด�ำเนินการตามพันธกรณีดังกล่าวของตน

ในประเดน็นี ้ผู้พพิากษา Dawson J. ในคด ีMatter of Acosta ซ่ึงเป็นคดเีกีย่วกบัการขบัไล่

บคุคลออกจากสหรฐัอเมรกิา ได้ชีป้ระเดน็ว่า แม้อนสุญัญา 1951 จะเป็นอนสุญัญาท่ีมวีตัถปุระสงค์

ด้านมนษุยธรรม ดงัจะเหน็ได้จากอารมัภบททีเ่รยีกร้องให้รฐัทัง้หลายตระหนงึถงึลกัษณะทางสงัคม

และมนษุยธรรมของปัญหาผูล้ีภ้ยั98 แต่ในขณะเดียวกัน อนสัุญญา 1951 ก็ได้สร้างภาระอย่างหนกัแก่

รัฐผู้รับในการที่จะต้องดูแลและคุ้มครองสิทธิบางประการให้แก่ผู้ลี้ภัย ดังนั้น ในการตีความเงื่อนไข

นีร้ฐัจงึต้องค�ำนงึถงึข้อพจิารณานีด้้วย99 ในเรือ่งนี ้ศาลสูงออสเตรเลียได้เคยตัดสินตามแนวทางนีว่้า 

ไม่ควรตคีวามเงือ่นไข “การถูกประหตัประหาร” ให้ขยายออกไปจนกลายเป็นการคุม้ครองบคุคลใน

ทุก ๆ  เรือ่ง (Universal Protection) เพราะจะเป็นการสร้างภาระให้แก่รัฐผู้รับ ทั้งที่จริงแลว้หน้าที่

และความรับผิดชอบหลักควรจะเป็นของรัฐแห่งสัญชาติของบุคคลนั้น ดังนั้น หากตีความให้ขยาย

ไปรวมถึงสถานการณ์ที่หลากหลาย เช่น ภัยพิบัติ ความอดอยาก หรือการระบาดใหญ่ จะท�ำให้รัฐ

ผู้รับอาจต้องแบกรับภาระมากเกินไป100

6.  ข้อสังเกตและข้อเสนอแนะ

เมื่อพิจารณาจากข้อสนับสนุนและข้อพิจารณาข้างต้นแล้ว ผู้วิจัยพบว่าแนวทางของ

ส�ำนักงาน UNHCR และศาลต่างประเทศในการตีความเงื่อนไข “การถูกประหัตประหาร” นั้น ได้มี 

 

98  Supra Note 5, Refugee Convention, Preamble.
99  Matter of Acosta, A-24159781, United States Board of Immigration Appeals, 1 March 1985
100  Supra Note 62, p. 248. 
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การด�ำเนนิการอย่างระมดัระวงัโดยค�ำนงึถงึผลกระทบท้ังในทางทฤษฎแีละในทางปฏบิติั อย่างไรกดี็ 

ผู้วิจัยเห็นว่าในเชิงหลักการนั้นผู้ตีความสามารถตีความเงื่อนไข “การถูกประหัตประหาร” ให้รวม 

ไปถงึผลกระทบจากการระบาดใหญ่ได้ เนือ่งจากสอดคล้องกบัถ้อยค�ำในอารัมภบทของพิธสีาร 1967 

ที่ได้ระบุว่าให้ค�ำนึงถึงสถานการณ์ใหม่ด้านผู้ลี้ภัย (“new refugee situations”) 101 และหลักการ

ทั่วไปในการตีความสนธิสัญญา แต่ผู้ตีความควรจะต้องปรับการให้เหตุผลเพื่อให้สอดรับกับเงื่อนไข

อ่ืนที่ใช้ในการพิจารณาสถานภาพผู้ลี้ภัยตามที่อนุสัญญา 1951 ก�ำหนดด้วย โดยมีข้อสังเกตและ 

ข้อเสนอแนะ ดังนี้

6.1  พิจารณาประเด็นการเลือกปฏิบัติในฐานะที่เป็นผลกระทบจากการกระท�ำของรัฐ

ต้นทาง

จากการศึกษาพบว่า รัฐตีความประเด็นการเลือกปฏิบัติในมิติที่พิจารณาจากลักษณะโดย

สภาพของพฤตกิารณ์ ว่าพฤติการณ์ทีเ่กิดขึน้นัน้ส่งผลกระทบอย่างเลอืกปฏบิตัต่ิอบคุคลเพราะสาเหตุ

ทางเชื้อชาติ ศาสนา สัญชาติ สมาชิกภาพในกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งทางสังคม หรือความคิดเห็นทางการ

เมือง ตามที่อนุสัญญา 1951 ก�ำหนดหรือไม่102 จนท�ำให้การตีความส�ำหรับพฤติการณ์บางประการ

ที่โดยสภาพส่งผลกระทบอย่างไม่เลือกปฏิบัติ เช่น การระบาดใหญ่เพราะทุกคนต่างสามารถรับเชื้อ

ได้ทั้งสิ้น ไม่เข้าข่ายเป็น “การถูกประหัตประหาร” ภายใต้อนุสัญญา 1951

อย่างไรก็ดี เพื่อให้สอดคล้องกับวัตถุประสงค์และความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญา 1951 

ที่มุ่งสอดแทรกคุณค่าด้านสิทธิมนุษยชนในการบังคับใช้103 ผู้ตีความอาจมีข้อสนับสนุนหรือการให้

เหตผุลเพือ่ตีความเงือ่นไข “การถกูประหตัประหาร” ให้รวมไปถึงผลกระทบจากการระบาดใหญ่ได้ 

โดยเสนอให้อธิบายประเด็นการเลือกปฏิบัติในฐานะที่เป็นผลกระทบจากการกระท�ำของรัฐต้นทาง 

กล่าวคือ พิสูจน์ให้เห็นว่ารัฐมีการเลือกปฏิบัติอย่างเป็นระบบ (Systemic Discrimination) ด้วย

การปฏิเสธ ถอดถอน หรือพรากไปซึ่งความสามารถของบุคคลในการเข้าถึงสิ่งอ�ำนวยความสะดวก

และบริการสาธารณสุขของรัฐ เพราะสาเหตุทางเชื้อชาติ ศาสนา สัญชาติ สมาชิกภาพในกลุ่มใด 

กลุ่มหนึ่งทางสังคม หรือความคิดเห็นทางการเมือง ตามที่อนุสัญญา 1951 ก�ำหนด104

101  Supra Note 8, Refugee Protocol, Preamble.
102  โปรดดูหัวข้อ 5.3
103  โปรดดูหัวข้อ 3.4
104  Niall Crowley, Identifying and Preventing Systemic Discrimination at the Local Level 

[online] Available from https://rm.coe.int/policy-study-identifying-and-preventing-systemic-discrimina-

tion-at-the/1680a00ef4 [2 August 2021]
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ข้อสนับสนุนนี้ตั้งอยู่บนพื้นฐานที่ว่า แม้ลักษณะโดยสภาพของพฤติการณ์จะส่งผลกระทบ 
ต่อบคุคลทกุคนอย่างไม่เลอืกปฏบิตักิต็าม แต่ด้วยสถานะทางสังคมเฉพาะตัวบางประการของบคุคล
บางกลุ่ม ท�ำให้บุคคลกลุ่มน้ีมีความเสี่ยงมากกว่าที่จะได้รับการเลือกปฏิบัติจนเป็นอุปสรรคในการ
เข้าถึงการแก้ไขเยียวยาหรือการบรรเทาผลกระทบจากพฤติการณ์เมื่อเทียบกับบุคคลกลุ่มอื่นใน
สถานการณ์เดียวกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อลักษณะฉุกเฉินของพฤติการณ์เป็นปัจจัยที่ท�ำให้บุคคล
ที่ถือว่าอยู่ในกลุ่มชายขอบของสังคมอยู่แล้วได้รับผลกระทบท่ีรุนแรงมากขึ้นกว่าบุคคลกลุ่มอื่น105 
ทั้งนี้ ข้อสนับสนุนน้ีสอดคล้องกับค�ำอธิบายของผู้แทนพิเศษสหประชาชาติว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
ของผู้พลัดถิ่น ที่อธิบายว่า นโยบายและมาตรการของรัฐที่มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติซึ่ง 
ส่งผลกระทบต่อการอุปโภคสิทธิของบุคคลบางกลุ่มเพราะเหตุแห่งชาติพันธุ์หรือศาสนา ท�ำให้ 
ความเปราะบางที่บุคคลกลุ่มนี้เผชิญอยู่เดิมนั้นมีความรุนแรงมากขึ้น106 เนื่องจากนโยบายและ
มาตรการเช่นว่าท�ำให้บุคคลกลุ่มนี้มีข้อจ�ำกัดในการเข้าถึงทรัพยากรและการได้รับการเยียวยา

นอกจากนี ้จากการศกึษาพบว่ามคี�ำพพิากษาของศาลทีส่นบัสนนุแนวทางการตคีวามนีอ้ยู่
บ้าง ตัวอย่างเช่น คณะมนตรียุติธรรมแห่งเนเธอร์แลนด์ (Dutch Council of State) ในคดี A v. 
Stattssecretaris van Justitie ได้วินิจฉัยว่า การยกเว้นในลักษณะเลือกปฏิบัติ (Discriminatory  
Exclusion) อันส่งผลให้บุคคลไม่สามารถเข้าถึงการรักษาพยาบาลได้ มีลักษณะเป็น “การถูก
ประหัตประหาร”107 และศาลอุทธรณ์สหรัฐอเมริกาในคดี Tchoukhrova v. Gonzales ได้วินิจฉัย
ไปในทางเดียวกันว่า แม้ข้อจ�ำกัดทางเศรษฐกิจของรัฐจนส่งผลให้รัฐล้มเหลวในการจัดให้คนชาติ 
สามารถเข้าถึงสิง่อ�ำนวยความสะดวกและบรกิารสาธารณสขุได้จะท�ำให้ความล้มเหลวเช่นว่าไม่เป็น 
“การประหัตประหาร” แต่ข้อจ�ำกดัดงักล่าวไม่อาจน�ำมาใช้เพือ่เป็นเหตผุลสนบัสนนุการพรากไปซึง่
บริการสาธารณสุขท่ีส�ำคัญต่อความสามารถในการอยู่รอดและพัฒนาของบุคคล เมื่อการพรากไป
เช่นว่านั้นมีขึ้นเพราะเหตุแห่งการที่บุคคลนั้นเป็นสมาชิกกลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง108

ดงันัน้ หากพจิารณาตามแนวทางนี ้บุคคลทีส่ามารถพิสูจน์ให้เห็นได้ว่าตนได้รับผลกระทบ
จากการระบาดใหญ่ที่รุนแรงกว่าบุคคลกลุ่มอื่นเพราะมีการเลือกปฏิบัติอย่างเป็นระบบโดยรัฐ เช่น 

105  International Federation of Red Cross And Red Crescent Societies (IFRC), World Disasters Report 

2007: Focus on Discrimination, 2007, p. 12.
106  United Nations Human Rights Council (UNHRC), Racial and Xenophobic Discrimination and 

the Use of Digital Technologies in Border and Immigration Enforcement, Report of Special Rapporteur on 

contemporary forms of racism, racial discrimination, xenophobia and related intolerance, A/HRC/48/76, 2021, 

para. 24, 42.
107  A v. Staatssecretaris van Justitie, 200805/1 (Netherlands Raad van State – Rvs), 19 May 2009.
108  Tchoukhrova v. Gonzales, 2005, 404 F.3d 1181 (USCA, 9th Cir., 2005).
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ไม่สามารถเข้าถึงสิ่งอ�ำนวยความสะดวกและบริการสาธารณสุขของรัฐได้เพราะสาเหตุทางเชื้อชาต ิ

ศาสนา สัญชาติ สมาชิกภาพในกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งทางสังคม หรือความคิดเห็นทางการเมือง ก็อาจ 

เข้าข่ายเป็น “การถูกประหัตประหาร” ภายใต้เงื่อนไขนี้

6.2  พิจารณาจากความเส่ียงที่จะมีการเลือกปฏิบัติในอนาคตจากการกระท�ำของรัฐ

ต้นทาง

จากการศึกษาพบว่า มีหลักเกณฑ์และความเห็นของนักวิชาการบางส่วนที่ก�ำหนขอบเขต

ด้านระยะเวลาไว้ส�ำหรับการตีความเงื่อนไข “การถูกประหัตประหาร” โดยจะพิจารณาว่า

พฤตกิารณ์ทีบ่คุคลก�ำลงัประสบและเข้าข่ายเป็น“การถกูประหตัประหาร” นัน้ยงัคงอยูห่รอืไม่ และ 

เมื่อพฤติการณ์นั้นได้สิ้นสุดลงไปแล้วก็จะไม่ถือว่าบุคคลนั้น “ถูกประหัตประหาร” อีกต่อไป109  

จนท�ำให้การตีความส�ำหรับพฤติการณ์บางประการ เช่น การระบาดใหญ่ที่โดยสภาพสามารถยุติลง

ได้จากความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีการแพทย์ ไม่เข้าข่ายเป็น “การถูกประหัตประหาร” ภายใต้ 

อนุสัญญา 1951

อย่างไรก็ดี เพื่อให้สอดคล้องกับวัตถุประสงค์และความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญา 1951  

ที่มุ่งสอดแทรกคุณค่าด้านสิทธิมนุษยชนในการบังคับใช้ ผู้ตีความอาจมีข้อสนับสนุนเพื่อตีความ

เง่ือนไข “การถูกประหัตประหาร” ให้รวมไปถึงผลกระทบจากการระบาดใหญ่ได้ โดยเสนอให้

อธบิายต่อยอดมาจากประเดน็การเลอืกปฏบิติัในฐานะท่ีเป็นผลกระทบจากการกระท�ำของรฐัต้นทาง  

ว่านอกจากจะพิสูจน์ว่ารัฐมีการเลือกปฏิบัติอย่างเป็นระบบ (Systemic Discrimination) เพราะ

สาเหตุทางเชื้อชาติ ศาสนา สัญชาติ สมาชิกภาพในกลุ่มใดกลุ่มหน่ึงทางสังคม หรือความคิดเห็น

ทางการเมือง ตามที่อนุสัญญา 1951 ก�ำหนดแล้ว ยังพบว่ามีความเสี่ยงอย่างยิ่งที่จะมีการเลือก

ปฏิบัติอย่างเป็นระบบต่อบุคคลนั้นอีกในอนาคต 

ข้อสนับสนุนนี้ตั้งอยู่บนพื้นฐานที่ว่า แม้ลักษณะโดยสภาพของพฤติการณ์จะส่งผลกระทบ

ต่อบุคคลในระยะเวลาหนึ่งเท่านั้นก็ตาม แต่ด้วยสถานะทางสังคมเฉพาะตัวบางประการของบุคคล

บางกลุม่ ท�ำให้บคุคลกลุม่นีมี้ความเส่ียงมากกว่าทีจ่ะถกูเลือกปฏบัิติได้อกีเมือ่เทยีบกับบคุคลกลุ่มอืน่ 

ในสถานการณ์เดียวกันหากเกิดพฤติการณ์เช่นเดียวกันนี้ขึ้นอีกในอนาคต ดังนั้น ตราบใดที่ยังคง

ปรากฏว่าบุคคลมีความเสี่ยงที่จะถูกเลือกปฏิบัติได้อีกเพราะการเลือกปฏิบัตินั้นเกิดข้ึนอย่างเป็น

ระบบ การพิจารณาเงื่อนไข “การถูกประหัตประหาร” ควรจะต้องพิจารณาในมิติของความเส่ียง

ที่จะถูกประหัตประหาร (“risk of being persecuted”) ด้วย ในฐานะท่ีความเสี่ยงเช่นว่านั้น 

109  โปรดดูหัวข้อ 5.5
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มีส่วนเกี่ยวข้องหรือเป็นเหตุมาจากสถานะทางสังคมเฉพาะตัวบางประการของบุคคล110 ในเรื่องนี้  

มีค�ำวินิจฉัยขององค์คณะว่าด้วยคนเข้าเมืองและการคุ้มครองแห่งนิวซีแลนด์ (New Zealand 

Immigration and Protection Tribunal – NZIPT) ในคดี DS (Iran) ที่อธิบายว่า ความล้มเหลว

ของระบบการให้ความคุ้มครองทางกฎหมายของรัฐต้นทางในปัจจุบันจะเป็นปัจจัยที่ท�ำให้สามารถ

คาดการณ์ในอนาคตได้ว่าการเลอืกปฏิบัติอย่างเป็นระบบสามารถเกิดขึน้ได้อกี และเป็นสิง่ทีเ่ตอืนใจ 

ผู้ตีความว่าพฤติการณ์ที่บุคคลประสบนั้นอาจมีลักษณะที่คงทนถาวร (“enduring nature”) ได้111 

ซึ่งค�ำวินิจฉัยนี้แสดงให้เห็นถึงการพิจารณาประเด็นความเส่ียงท่ีบุคคลจะถูกเลือกปฏิบัติอย่างเป็น

ระบบในอนาคตในการตีความเงื่อนไข “การถูกประหัตประหาร” นั่นเอง

นอกจากนี้ ข้อสนับสนุนนี้ยังเป็นไปในแนวทางเดียวกันกับการพิจารณาเง่ือนไข “ความ

หวาดกลัวอันมีมูลเหตุท่ีจะกล่าวอ้างได้” ซึ่งเป็นอีกเงื่อนไขหน่ึงในการพิจารณาสถานภาพผู้ลี้ภัย 

อกีด้วย112 เพราะการท่ีบุคคลจะกล่าวอ้างว่าตนมคีวามกลวัถงึขนาดทีม่มีลูเหตุอนัจะกล่าวอ้างได้นัน้ 

บุคคลนั้นอาจแสดงให้ผู้ตีความเห็นได้ว่าพฤติการณ์ที่บุคคลประสบนั้นมี “โอกาสที่แท้จริง” (Real 

Chance)113 หรอืม ี“ความเป็นไปได้อย่างสมเหตสุมผล” (Reasonable Likelihood)114 ทีต่นจะต้อง

เผชิญกับ “การถูกประหัตประหาร” ในอนาคต ซึ่งเทียบเคียงได้กับการให้น�้ำหนักกับความเป็นไป

ได้หรอืความเสีย่งทีจ่ะเกดิพฤตกิารณ์ขึน้อกีในอนาคตภายหลงัจากทีพ่ฤตกิารณ์เดมิได้สิน้สดุลงแล้ว 

ทัง้น้ี จากการศกึษาพบว่ามกีารปรบัใช้แนวทางการประเมนิความเสีย่ง (Risk Assessment) ในเรือ่ง

นีอ้ยู่บ้าง ตวัอย่างเช่น การพจิารณาโดยดจูากทศิทางการไหลของผูล้ีภ้ยั (Refugee Flows) ว่ามกีรณี

ที่บุคคลบางกลุ่มลี้ภัยเป็นจ�ำนวนมากเพราะเหตุเดียวกันหรือไม่115 หรือการพิจารณาจาก “การถูก

ประหตัประหาร” ทีเ่กดิขึน้ในอดตี (Past Persecution) ว่ามลีกัษณะทีเ่กดิขึน้ซ�ำ้แล้วซ�ำ้อกีหรอืไม่116 

ดังนั้น หากพิจารณาตามแนวทางนี้ บุคคลที่สามารถพิสูจน์ให้เห็นได้ว่า หากในอนาคต

มีการระบาดใหญ่เกิดขึ้นในลักษณะเดียวกันนี้อีก ตนจะมีความเส่ียงหรือมีความเป็นไปได้อย่าง

110  Supra Note 9, p. 195.
111  DS (Iran), New Zealand Immigration and Protection Tribunal – NZIPT, 800788, 2016.
112  Supra Note 5, Refugee Convention, Art.1(A)(2).
113  Supra Note 68.
114  R v. Secretary of State for the Home Department, Ex parte Sivakumaran and Conjoined Appeals 

(UNHCR Intervening) [1988] AC 958, United Kingdom: House of Lords (Judicial Committee), 16 December 1987.
115  Gilbert Jaeger, “On the History of the International Protection of Refugees,” in International Review 

of The Red Cross Vol. 83 No. 843 (2001), p. 727.
116  Theodore N. Cox, “Well-founded Fear of Being Persecuted: The Sources and Application of a 

Criterion of Refugee Status,” in Brook Journal of International Law Vol. 10 (1984), p. 333.
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สมเหตุสมผลที่จะได้รับผลกระทบจากการระบาดใหญ่ท่ีรุนแรงกว่าบุคคลกลุ่มอื่นเนื่องจากมีการ 

เลือกปฏิบัติอย่างเป็นระบบโดยรัฐเพราะสาเหตุทางเชื้อชาติ ศาสนา สัญชาติ สมาชิกภาพใน 

กลุ่มใดกลุ่มหนึ่งทางสังคม หรือความคิดเห็นทางการเมืองของตน ก็อาจเข้าข่ายเป็น “การถูก 

ประหัตประหาร” ภายใต้เงื่อนไขนี้

7.  สรุป

สถานการณ์การระบาดของโรค COVID-19 ที่ยังคงมีความรุนแรงอย่างต่อเนื่องและส่งผล

ร้ายแรงถึงขั้นเสียชีวิตได้ ส่งผลกระทบต่อบุคคลทุกคนอย่างถ้วนหน้า อย่างไรก็ดี ในความเป็นจริง

บคุคลแต่ละคนอาจได้รบัผลกระทบของเรือ่งนีใ้นระดบัความรนุแรงทีไ่ม่เหมอืนกนัเนือ่งจากมปัีจจยั

หรอืบรบิทแวดล้อมท่ีแตกต่างกนั ไม่ว่าจะเป็นปัจจยัเกีย่วกบัความสามารถและประสทิธภิาพในการ

ป้องกันและควบคุมโรคของแต่ละรัฐ การถือสัญชาติหรือการมีสถานะพ�ำนักอาศัยในรัฐ และรวม 

ไปถงึปัจจยัเกีย่วกบัสถานะส่วนตวัทางด้านเศรษฐกิจหรือสังคม ตลอดจนเหตุอืน่ ๆ  ของแต่ละบคุคล

ด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง สาเหตุทางเชื้อชาติ ศาสนา สัญชาติ สมาชิกภาพในกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งทาง

สังคม หรือความคิดเห็นทางการเมือง ซึ่งเป็นเหตุที่อนุสัญญา 1951 ก�ำหนด

ด้วยเหตุนี้ การที่บุคคลบางกลุ่มจ�ำเป็นต้องตัดสินใจย้ายถิ่นจากรัฐต้นทางเพ่ือแสวงหาที่

ลี้ภัยเพราะเหตุที่ตนได้รับผลกระทบจากการระบาดใหญ่จึงเป็นส่ิงท่ีคาดหมายได้ แต่การท่ีรัฐผู้รับ

จะรับรองสถานภาพผู้ลี้ภัยให้แก่บุคคลนั้นจะต้องพิจารณาสถานภาพผู้ล้ีภัยโดยค�ำนึงถึงเง่ือนไขที่

อนุสญัญา 1951 ก�ำหนด ซ่ึงรวมถงึเงือ่นไข “การถกูประหตัประหาร” ด้วย ดงันัน้ เมือ่พจิารณาจาก

ข้อมูลข้างต้นแล้ว ผู้วิจัยพบว่า การตีความเงื่อนไข “การถูกประหัตประหาร” ให้รวมถึงผลกระทบ

จากการระบาดใหญ่ อาจเป็นแนวทางที่สามารถกระท�ำได้ ด้วยเหตุผลที่สามารถสรุปได้ดังต่อไปนี้

(1)  สอดคล้องกับหลักการทั่วไปในการตีความสนธิสัญญา – เนื่องจากเป็นการตีความท่ี 

ส่งเสริมประสิทธิภาพในการบังคับใช้อนุสัญญา 1951 ให้สามารถสะท้อนกับความเป็นจริงในสังคม

และบริบททางกฎหมายในขณะท่ีด�ำเนินการตีความ และไม่ส่งผลเป็นการปฏิเสธการคุ้มครอง 

สิทธิมนุษยชนของบุคคลที่ได้รับผลกระทบจากการระบาดใหญ่ นอกจากนี้ ยังเป็นการตีความที ่

ไม่ยึดติดกับตัวอักษรมากจนเกินไป หากแต่เป็นการตีความที่ค�ำนึงถึงบริบทของอนุสัญญา 1951  

ที่มีวัตถุประสงค์และความมุ่งประสงค์ที่จะคุ้มครองและสอดแทรกคุณค่าด้านสิทธิมนุษยชน ดังที ่

สะท้อนอย่างชัดเจนในอารัมภบทของอนุสัญญา 1951 ตลอดจนที่ปรากฏในงานเตรียมร่าง 

ประวัติการร่างและการเจรจาต่าง ๆ ในขณะที่มีการจัดท�ำอนุสัญญา 1951



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย	 ปีที่ 39 ฉบับที่ 3 : พฤศจิกายน 2564

215

(2)  สนับสนุนการคุ้มครองบุคคลจากการเลือกปฏิบัติที่เป็นผลกระทบจากการกระท�ำ

ของรัฐต้นทาง – เนื่องจากเป็นการตีความที่ไม่จ�ำกัดกรอบการตีความประเด็นการเลือกปฏิบัติให้

อยู่เฉพาะประเด็นลักษณะของพฤติการณ์ กล่าวคือ หากพฤติการณ์นั้นมีลักษณะการส่งผลกระทบ 

อย่างไม่เลือกปฏิบัติก็จะไม่ถือว่ามีการเลือกปฏิบัติเกิดข้ึน แต่เป็นการตีความท่ีค�ำนึงถึงผลกระทบ

ที่เกิดขึ้นกับบุคคลในทางความเป็นจริงโดยการพิจารณาว่ารัฐต้นทางมีการเลือกปฏิบัติอย่างเป็น

ระบบอันส่งผลให้บุคคลถูกปฏิเสธ ถอดถอน หรือพรากไปซึ่งความสามารถของบุคคลในการเข้าถึง

สิ่งอ�ำนวยความสะดวกและบริการสาธารณสุขของรัฐ เพราะสาเหตุทางเชื้อชาติ ศาสนา สัญชาติ 

สมาชิกภาพในกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งทางสังคม หรือความคิดเห็นทางการเมือง ตามที่อนุสัญญา 1951 

ก�ำหนดหรือไม่

(3)  ส่งเสริมการมองสู่อนาคตด้วยการประเมินความเสี่ยงที่จะมีการเลือกปฏิบัติต่อบุคคล 

– เนื่องจากเป็นการตีความที่ไม่จ�ำกัดขอบเขตด้านระยะเวลาให้อยู่เฉพาะขณะที่พฤติการณ์ที่ท�ำให้

เกิดภัยยังคงปรากฏอยู่เท่านั้นอันส่งผลให้มีการปฏิเสธการคุ้มครองเมื่อพฤติการณ์นั้นได้ส้ินสุดลง

แล้ว แต่เป็นการตีความที่พิจารณาจากความเสี่ยงที่บุคคลนั้นมีโอกาสที่จะถูกเลือกปฏิบัติได้อีกเมื่อ 

เทียบกับบุคคลกลุ่มอื่นในสถานการณ์เดียวกันหากเกิดพฤติการณ์เช่นเดียวกันขึ้นอีกในอนาคต

เมื่อพิจารณาจากวิวัฒนาการในเรื่องนี้ตั้งแต่ ค.ศ. 1951 จนถึงปัจจุบันจะพบว่าระบบการ

คุ้มครองผู้ลี้ภัยภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศซ่ึงท�ำหน้าท่ีคุ้มครองบุคคลแทนรัฐต้นทางจะได้รับ 

การพัฒนาขึ้นมากจนส่งผลให้ผู้ลี้ภัยบุคคลที่อยู่ในความห่วงใย (Persons of Concern) ของ

ส�ำนักงาน UNHCR ได้รบัความคุม้ครองมากยิง่ขึน้ แต่ข้อท้าทายท่ีส�ำคญัยิง่ในการด�ำเนนิการคุม้ครอง

ผูล้ีภ้ยัคอืทางปฏิบัตขิองรฐัท่ีไม่เป็นอันหน่ึงอนัเดยีวกนัในการตคีวามเง่ือนไขการพจิารณาสถานภาพ

ผูล้ีภั้ยทีอ่นุสญัญา 1951 ก�ำหนด เพราะหน่วยงานหรอืผู้ตคีวามของแต่ละรฐัต่างตคีวามเงือ่นไขการ

พิจารณาสถานภาพผู้ลี้ภัยในลักษณะที่แตกต่างกัน โดยการตีความจะขึ้นอยู่กับทัศนคติ นโยบาย

และท่าทีในเรื่องการจัดการปัญหาผู้ลี้ภัย ตลอดจนขีดจ�ำกัดด้านทรัพยากรและภาระของรัฐบาล

ซึ่งก�ำกับดูแลหน่วยงานหรือผู้ตีความนั้นเอง ดังนั้น เมื่อรัฐและส�ำนักงาน UNHCR ต่างมีส่วนร่วม 

ในการสร้างบรรทัดฐานในการพิจารณาสถานภาพผู้ลี้ภัยเพ่ือให้สอดคล้องกับวัตถุประสงค์และ 

ความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญา 1951 ผู้วิจัยจึงเห็นว่าการตีความเงื่อนไขการพิจารณาสถานภาพ 

ผู้ลี้ภัยนั้นจึงควรสะท้อนข้อพิจารณานี้ด้วย

ดังนั้น เนื่องจากในบริบทการระบาดใหญ่ที่บุคคลบางกลุ่ม โดยเฉพาะอย่างยิ่งบุคคลที่อยู่

ในกลุ่มเปราะบาง มีความเสี่ยงที่จะได้รับผลกระทบมากกว่าบุคคลกลุ่มอื่นเพราะถูกเลือกปฏิบัติ

ด้วยสาเหตทุางเชือ้ชาติ ศาสนา สญัชาต ิสมาชกิภาพในกลุม่ใดกลุม่หน่ึงทางสงัคม หรอืความคดิเหน็
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ทางการเมือง ซึง่เป็นเหตทุีอ่นสุญัญา 1951 ก�ำหนด การตีความเงือ่นไข “การถกูประหตัประหาร” ใน

การพจิารณาสถานภาพผูล้ีภ้ยัจงึควรด�ำเนนิการในลกัษณะทีใ่ห้รวมถงึผลกระทบจากการระบาดใหญ่

ด้วย เพ่ือให้สอดคล้องกบัวตัถปุระสงค์และความมุง่ประสงค์ของอนุสญัญา 1951 และพธิสีาร 1967 

ที่ต้องการให้การคุ้มครองผู้ลี้ภัยค�ำนึงถึงสถานการณ์ใหม่ด้านผู้ลี้ภัยที่นอกเหนือไปจากสถานการณ์

และบริบทดั้งเดิมในขณะที่จัดท�ำอนุสัญญา 1951


